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ASUNTO: ESPECIFICIDADES PRESUPUESTALES Y FINANCIERAS DE LOS PLANES
DEPARTAMENTALES DE AGUA - PDA Y, USO RACIONAL DE VIGENCIAS
FUTURAS

Especificidades presupuestales y financieras de los Planes Departamentales de Agua - PDA y, uso
racional de vigencias futuras.

Problema: Con motivo del impulso a la estructuracion de PDA' se ha planteado equivocadamente que los
esquemas financieros, presupuestales y juridicos dispuestos especificamente para el sector de agua
potable y saneamiento basico, pueden ser replicados conjunta o individuaimente para la implementacion y
ejecucion de otros proyectos de inversion en las entidades territoriales — E.T. De igual manera, con
ocasion de los PDA se han producido documentos oficiales desde distintos organismos que han abordado
el asunto desde sus particulares visiones, lo que ha generado dificultades para el entendimiento integral de
los mismos y para la presencia de una unica vision desde la perspectiva presupuestal y financiera. Paralelo
a lo anterior, también se ha impulsado el uso creciente de vigencias futuras para la ejecucion de proyectos
de inversion, situacion que merece una atencién particular desde la perspectiva de la responsabilidad fiscal
para no afectar con aquellas las sostenibilidad financiera de las entidades territoriales.

Hipotesis: Como quiera que la naturaleza de los PDA esta figada inexorablemente a los esquemas
financieros, presupuéstales y obligacionales dispuestos especifica y normativamente para ellos, no es
posible trasladar, ni fraccionar conjuntamente sus caracteristicas, con el objetivo de emplearlas en la

' El impulso se ha materializado con motivo de la aplicacion de las leyes 1151 y 1176 de 2007,
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estructuracién de otros proyectos de inversion de las entidades territoriales distintos de los establecidos
para el sector de agua potable y saneamiento basico.

Resumen: Mediante el presente documento y a través de la identificacion de las reglas que desde el punto
de vista presupuestal, financiero y obligacional caracterizan los PDA se pretende justificar la imposibilidad
del uso de! esquema integrat de ejecucion de los PDA a ofro tipo de proyectos de inversion en las E.T
distintos de los asociados al sector de agua potable y saneamiento basico. Se busca obtener una unica
percepcion integral de los PDA desde una perspectiva presupuestal y financiera, que sirva para la
adecuada ejecucion de aquellos, pero, también para evitar la generacion de responsabilidades que podrian
producirse con motivo de una entendiendo equivocado de tales regias vistas desarticuladamente. Para el
efecto, y en su orden, iniciaimente se presentan algunas de las caracteristicas de las vigencias futuras y su
articulacion con las operaciones de crédito pablico. Después se da paso a las caracterizaciones
financieras, presupuestales y juridicas de los PDA, algunas de la cuales son desarrolladas desde las
perspectivas normativa y doctrinaria. Posteriormente se pasa a ia articulacion de las caracteristicas
detectadas para generar con ello un perfilamiento integral de los PDA. Tambien se hace un
pronunciamiento respecto a los alcances del Decreto 3629 de 2004, el cual, en conjunto con la vision
fragmentada de una de las caracteristicas del PDA, ha pretendido emplearse como fundamento normativo
para la estructuracion de proyectos de inversion en las entidades territoriales. Hecho estc se aborda la
figura de las vigencias futuras desde una perspectiva de responsabilidad fiscal terriforial. Finalmente se
presentan las conclusiones.

Introduccion

Los PDA, estan definidos desde el punto de vista de los objetivos en una doble dimension2:

Pueden ser entendidos como un conjunto de estrategias de planeacion y coordinacion interinstitucional,
formuladas y ejecutadas con el objeto de lograr la armonizacion integral de los recursos dispuestos para la
financiacion de los servicios de agua potable y saneamiento basico.

En términos de los resultados que con ellos se proponen, se entienden como la implementacion de
esquemas eficientes y sostenibles en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de agua potable y

saneamiento basico.

. Vigencias futuras y operaciones de crédito pablico. Doctrina Oficial

1.1. Alcances del concepto “vigencias futuras”

2 Decreto 3200 de 2008, articulo 1.
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En relacion con este concepto, en la Circular 07 de 2007 se expresd que “la vigencia futura es una
operacion que afecta esencialmente al presupuesto de gastos y se entiende como un compromiso que se
asume en un ano fiscal deferminado, con cargo al presupuesto de gastos o ley de apropiaciones de un afio

fiscal posterior.”

En relacion con las categorias presupuestales “apropiacion” y “compromiso” y, con el objetivo de
dimensionar con mayor precision la definicion que se ofrecid respecto a las “vigencias fufuras” se expreso:

“Presupuestalmente, cuando se menciona EL TERMINO APROPIACION se HACE REFERENCIA a un monto o rubro
disponible en et PRESUPUESTO DE GASTOS, nunca en e! presupuesto de ingresos. De hecho cuando la ley organica
clasifica el presupuesto hace referencia al presupuesto de rentas y recursos de capital y al presupuesto de gastos o ley
de apropiaciones.”

(..)

Presupuestaimente, cuando se menciona el TERMINO COMPROMISO se HACE REFERENCIA AL PRESUPUESTO DE
GASTOS, (nunca al presupuesto de ingreso), especificamente a la etapa en la cual se adquiere una obligacion de un
rubro contenido en el presupuesto de gastos.

1.2. Las operaciones de crédito pablico, autorizacion y diferencia con las vigencias futuras.

Respecto a este asunto la Circular 07 de 2007 expresé:

4. Las operaciones de crédito publico sus asimiladas y conexas no requieren autorizacion para comprometer vigencias
futuras. Se trata de dos conceptos fiscales y financieros diferentes y que ademas estan regulados por normas distintas.

Mientras que la vigencia futura es la autorizacién para realizar gastos en vigencias posteriores, la operacion de crédito
publico tiene por objeto proveer de ingresos (independientemente de que con este ingreso se vaya a financiar un gasto
de inversion con cargo a vigencias futuras u ofro gasto permitido por las normas que regulan el endeudamiento pblico
territorial). Por lo tanto, el desembolso del crédito se refieja en el presupuesto de ingresos dentro del rubro recursos de
capital, y no requiere autorizacion de vigencias futuras. En este caso, lo que se requiere es que la entidad tenga
autorizado por parte del Concejo o Asamblea un cupo de crédito, o tenga una autorizacion especifica para tramitar un
credito en particular, y por supuesto que cumpla los indicadores necesarios de solvencia, sostenibilidad y superavit
primario.

A partir de lo anterior, Ia Circular 07 de 2007 sintetiza las diferencias entre una y otra figura:

En ofras palabras, LA VIGENCIA FUTURA es una operacion presupuestal que AFECTA EL PRESUPUESTO DE
GASTOS o ley de apropiaciones y LA OPERACION DE CREDITO PUBLICO AFECTA EL PRESUPUESTO DE RENTAS
y RECURSOS DE CAPITAL

1.3. Articulacion de las vigencias futuras y las operaciones de crédito pablico:
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Sobre el particular también la Circular 07 de 2007 determino:

Cuando los articulos 11 y 12 de fa ley 819/03 hacen referencia a las operaciones de crédito publico y conexas lo que
intentan manifestar es gue si un proyecto de inversion que se va a ejecutar afectando presupuestos de gastos de
vigencias futuras, requiere ademas para su financiacion de la confratacion de recursos del crédito, esta contratacion se
rige por las normas especificas que regutan las operaciones de crédito publico.

1.4. La competencia para la asuncién de compromisos de vigencias futuras en las entidades
territoriales

En relacién con este aspecto, la Circular 43 de 2008 estabiecio:

Cuando la Nacion o las entidades territoriales requieran celebrar compromisos que afecten presupuestos de vigencias
futuras, o adn sin afectar tales presupuestos subsiguientes, cuando el compromiso este destinado a ser ejecutado o
cumplido, en los términos ya explicados, en vigencias subsiguientes a la de su celebracion se requiera (SIC} la previa
autorizacion al respecto, en el caso do la Nacion, del CONFIS, y en el caso las entidades territoriales de fos Concejos
Municipales o Distritales o de las Asambleas Departamentales.

En los eventos en que el compromiso a celebrarse va a afectar presupuestos de vigencias futuras, en el entendido que
parte o la totalidad del compromiso se va a cancelar con recursos a programarse en presupuestos de vigencia (SIC)
futuras a aquella en que se perfecciona, la necesidad de solicitar autorizacion previa del CONFIS, a nivel nacional, o de
los Concejos o Asambleas, a nivel territorial, deriva directamente de la literalidad de los articulos 10, 11y 12 de

la Ley 819 de 2003, regulatoria de la matena.

Finalmente a partir de una lectura dei articulo 11 de fa Ley 819 de 2003, 1a Circular 09 de 2009 logra una
mas precisa articulacion de las dos categorias de la siguiente manera:

El Gitimo inciso del articulo 11 de 1a Ley 819 de 2003 determina que “para asumir obligaciones que afecten presupuestos
de vigencias futuras, los contratos de empréstito y las contrapartidas que en eslos se estipulen no requieren |a
autorizacion de! Consejo Superior de Politica Fiscal, Confis. Estos contratos se regiran por las normas que regulan las
operaciones de crédito publico”.

Lo anterior indica que los ingresos, tanto en la Nacion como en ias enlidades territoriales, determinan la capacidad de
financiacion o pago de los gastos de funcionamiento, del servicio de fa deuda y de los gastos de inversion de cada
vigencia; por lo tanto, una cosa es la asuncién de compromisos dentro de una vigencia 0 coh cargo a presupuestos de
vigencias futuras y otra la financiacidn de los mismos. Lo primero claramente hace referencia al presupuesto de gastos y
lo segundo al presupuesto de ingresos y ambos casos requieren tramites presupuestales y financieros distintos.

Mientras la asuncion de compromisos de vigencias futuras requiere de las autorizaciones del Confis (en la Nacion) o de
la corporacion administrativa (en las enfidades territoriales), la financiacion para el pago de fos mismos gastos no
requiere de tales autorizaciones mientras no se acuda a las operaciones de crédito publico.

Por el contrario, cuando se deba recurrir a la obtencion de recursos financieros y/o Ia obtencion de bienes y servicios con
plazo para su pago y/o que los compromisos que se asuman involucren un plazo para su pago superior al de ejecucion
yfo recibo del bien a satisfaccion, eflo implica que tanto la Nacion como las Entidades Terriforiales deberan tener en
cuenta los requisitos y demas aspectos legales sobre endeudamiento.
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En resumen, el hecho de que la financiacion 0 pago de las obligaciones pueda involucrar mas de una vigencia, no
constituye por si mismo una vigencia futura, porque, como se ha dejado en claro, la vigencia futura guarda relacion con
la asuncion de compromisos (gasto} y el pago de los mismos esté atado a /a fuente o recurso financiero.

1.5. Criterio para definicion del plazo para el compromiso de vigencias futuras

Como quedo visto, la vigencia futura es una operacién presupuestal que afecta el presupuesto de gastos o
ley de apropiaciones. Pues bien, si en los terminos del articulo 36 del Decreto 111 de 1396 el presupuesto
de gastos se compone, entre otros, por los gastes de funcionamiento y los gastos de inversion, entonces,
el cniterio general para determinar el plazo de las vigencias futuras estara asociado al término o plazo de
ejecucion del particular gasto asociado a la vigencia futura. Por ejemplo, para un gasto de inversion que
deba ser ejecutado en varias vigenctas, el compromiso de las vigencias futuras debe corresponder al plazo

para ejecutar los gastos que demande la obra.

2. Caracterizacion integral de los PDA
2.1. Caracterizacioén financiera

La caracterizacion financiera hace referencia al perfilamiento normativo de gestion, articulacion y el manejo
de los recursos financieros dispuestos hacia la financiacion de los planes departamentales de agua.

En este sentido, mas que un modelo detallado desde el punto de vista financiero, lo que se observa en las
normas que ios gobiermnan es la identificacion de unos elementos juridicos y financieros de distinto orden
que habilitan a su vez el disefio de distintos vehiculos financieros, que en cualquier caso deben ser
consistentes con las normas que rigen el ejercicio de la funcién administrativa.

2.1.1. Caracterizacion financiera normativa

2.1.1.1. Habilitacion para la disposicién financiera de los recursos del SGP — APSB

e Sin perjuicio de que hasta antes de la entrada en vigencia del acto legislativo 4 de 2007 no se
hubiera establecido una participacion independiente el SGP con destino a APSB, en vigencia de la
Ley 715 (sin las modificaciones introducidas por las leyes 1151 y 1176 de 2007), siempre estuvo
prohibida la disposicién financiera de los recursos con destinacién especifica del SGP3,

3 Ley 715 de 2001 articulos 18 y 91.

“HACIA UN MINISTERIO AGIL, ACERTADO Y CONFIABLE"

Carrera8 No. 6 - 64 Bogota D.C. PBX 381 1700
www.minhacienda.gov.co



2 J 9 JUL Zzuis _

Continuacion Circular Externa Pagina 6 de 26

Las leyes 1151 y 1176 de 2007 habilitan a las entidades terrifonales para que dispongan
financieramente de los recursos de SGP — APSB.

2.1.1.2. Disposicion financiera del los recursos del SGP —-APSB: posibilidades y detalles

No existe una limitaciéon a un esquema financiero Unico para efectos de ejecutar el PDA4,

La disposicion de recursos del SGP —APSB y otros cuya fitularidad corresponda a las entidades
territoriales es una decision auténoma y que le corresponde a cada una de ellas por intermedio de
la correspondiente corporacion politico administrativad.

La materializacion de la disposicion de recursos se exterioriza a través del compromiso que
adquirira [a entidad territorial a través de su representante legal.®

Los giros de recursos del SGP — APSB pueden hacerse directamente hacia los esquemas
fiduciarios que se prevean’.

El compromiso de giro de los recursos del SGP — APSB hacia el esquema financiero elegido se
constituye en un requisito para que la Nacion pueda apoyar financieramente los PDAS.

Los departamentos deben conformar una bolsa para financiar “/as inversiones gue se realicen en
los distritos y municipios para desarrollar proyectos en el marco del Plan Departamental de Agua y
Saneamiento del respectivo departamento™.

Dentro de las actividades hacia 1as cuales los distritos y municipios pueden destinar los recursos
del SGP — APSB se encuentra el ‘pago del servicio de la deuda originado en el financiamiento de
proyectos del sector de agua potable y saneamiento bésico, mediante la pignoracion de los
recursos asignados y demas operaciones financieras autorizadas por fa ley'?".

De acuerdo con el paragrafo del articulo 29 del Decreto 3200 “Los ingresos que se comprometan
por parte de las entidades territoriales al Patrimonio Autbnomo, no formaran parte de los ingresos

4 Articulos 100 y 118 de la Ley 1151 de 2007; 13 de la Ley 1176 de 2007; 27 del Decreto 3200 de 2008.
5 Articulos 91 y 100 de la Ley 1151 de 2007.

6 Articulos 31 y 118 de la Ley 1151 de 2007.

7 Articulos 100 de 1a Ley 1151 de 2007; 28 del Decreto 3200 de 2008

8 Articulos 100 de la Ley 1151 de 2007; 28, 29 del Decreto 3200 de 2008

9 Articulo 10 de la Ley 1176 de 2007.

10 Articulo 11 de la Ley 1176 de 2007.
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que sirven de base para el célculo de la capacidad de endeudamiento, teniendo en cuenta que los
mismos no estaran disponibles para atender ofro tipo de gastos o inversiones.”

2.1.1.3. Objetivos de los esquemas financieros

Los esquemas financieros, en el marco de los PDA, pueden tener una pluralidad de objetivos
individuales o conjuntos, p. e., el manejo y administracién de recursos del SGP -APSB asighados
a las entidades terntoriales!; el manejo y administracion de recursos de regalias’?, y de los demas
que determinen las entidades territoriales 13, asi como los que la Nacion u ofras entidades
dispongan para el mismo fin; servir de garantia al servicio de la deuda originado en el
financiamiento de proyectos del sector de APSB'4; garantizar “el proyecto de inversion de mediano
y largo plazo dirigidos a asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos de acueducto,
alcantarillado y/o aseo a sus habitantes™$

2.1.1.4, Detalles del patrimonio auténomo

Existe una mencion a la posibilidad de estructurar uno o mas patrimonios autonomos?.

[.a obligacion de trasladar los recursos del SGP — APSB por las entidades territoriales hacia el
patrimonio autonomo debe estar respaldada en un compromiso irrevocable de giro, a través de la
suscripcion de los documentos e instrucciones necesarios para el efecto?’.

"Los ingresos que se comprometan por parte de las entidades terriforiales al Patrimonio Auténomo,
no formaran parte de los ingresos que sirven de base para el célculo de la capacidad de
endeudamiento, teniendo en cuenta que los mismos no estaran disponibles para atender ofro tipo
de gaslos o inversiones™ 3.

El patrimonio o patrimonios autdnomos que se constituyan tiene entre otros objetivos: concentrar
en un solo vehiculo financiero los recursos de los diferentes Participantes del PDA; maximizar |a
utilizacion de los recursos que transfieran los diferentes Participantes del PDA para la ejecucion y
desarrolio de los PDA, efectuando, p.e. inversiones temporales con los recursos existentes en el

1 Articulos 100 y 118 de la Ley 1151 de 2007.

12 Articulo 91 Ley 1151 de 2007.

13 Articulo 118 de la Ley 1151 de 2007.

14 Articulos 11 de fa Ley 1176 de 2007; 29 def Decreto 3200 de 2007.

15 Articulo 12 de la Ley 1176 de 2007.

15 Articulos 12 y 13 de la Ley 1176 de 2007; 27 a 30 del Decreto 3200 de 2008
17 Articulo 29 del Decreto 3200 de 2008.

'8 Paragrafo del articulo 29 del Decreto 3200 de 2008.
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mismo; permitir ejecutar los PDA en menores tiempos a los esperados, dando |a liquidez necesaria
a las obligaciones y compromisos adquiridos en desarrollo de los PDA que se encuentren en
ejecucion; servir de garantia y fuente de pago de las obligaciones financieras que adquiera el
Patrimonio Auténomo a través de créditos con la Banca Nacional o Internacional u otro mecanismo
de financiacion que se implemente.1?

2.1.2. Caracterizacion financiera doctrinaria

Para estos efectos se toma como referente el Concepto emitido por la Superintendencia Financiera No.
200059347 del 4 de septiembre de 2008, mediante el cual perfild, desde la perspectiva del credito publico,
los PDA.

Con el objetivo de determinar si una operacion en particular encuadra dentro de la categoria de operacion
de crédito publico, a partir del contenido del Decreto 2681 de 1993, la Superintendencia Financiera ofrece
un criterto:

“Por elffo en opinion de este despacho, para determinar si una operacion debe ser considerada como de credito publico,
el elemento fundamental que debe analizarse es si la misma permite a una enfidad estatal recibir recursos, bienes o
servicios a crédifo, esto es, con plazo para su pago, independientemente de la forma juridica que adopte.”

De la definicion se resaita la calificacion que merece una operacién con independencia de la figura juridica
que se adopte. Lo anterior por cuanto, para efectos de dicha calificacion va a resultar irrelevante que desde
el punto de vista juridico, el vinculo obligacional directo surgido en un contrato de credito no figure el titular
o titulares de los “activos subyacentes” que respaldan dicha operacion.

Asi, a pesar de que desde una perspectiva juridica obligacional sera posible diferenciar las relaciones
casadas, de una parte, entre el administrador del patrimonio autonomo o la entidad fiduciaria con el
proveedor de los recursos financieros con destino a la ejecucion de los PDA y, de la ofra, entre el
administrador del patrimonio auténomo o la entidad fiduciaria con las entidades territoriales participantes en
los PDA, tal realidad juridica debera ceder ante la realidad material para efectos de la calificacion de la
operacién u operaciones detectadas.

En el concepto de la referencia, la Superintendencia Financiera al momento de emitir una calificacion
respecto a lo que debe ser o no considerado titulo de deuda pibica, se fundamento en la realidad material
de la operacion, pero, vista desde una perspectiva integral y no simplemente juridica

Asi las cosas, 1a realidad material de la operacion propuesta supone entonces que la entidad territorial se endeuda con
recursos prestados por un fideicomiso, pero provenientes de los inversionistas, y la fuente de pago del credito y, por
ende de los titulos, son los recursos del SGP que debe girar la Nacion a favor del ente territorial. En Ultimas, se trata de
una estructura que permite el financiamiento pablico apalancado en los recursos del SGP.

19 Articulo 30 del Decreto 3200 de 2008.
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En criterio de esta Superintendencia la presencia de los dos fideicomisos es puramente instrumental y, en principio, no
altera la realidad material de la operacion, ni la naturaleza de la fuente de pago de ia misma. En tal sentido, la existencia
de un vehiculo financiero privado en la mitad de {a operacion, infermediando los recursos entre inversionistas y - como
emisor de titulos — y la enfidad terriforial — como prestamista — no tiene el alcance de modificar la naturaleza del resgo
de los titulos. De lo contrario, podria con relativa facilidad cambiarse la naturaleza legal de una inversion empleando un

vehiculo fiduciario intermediario.

En este sentido, cualquiera sea la modalidad del esquema financiero empleado, en ia medida en que
dentro del mismo sea posible reconocer una provisién de recursos con plazo para su pago, con
independencia de quien sea el responsable juridico directo de honrar las obligaciones que alli surjan, se
estara en presencia de una operacién de crédito piblico.

Por supuesto si dentro del esquema financiero estructurado para un PDA en particular no va a ser
necesaria la provision de recursos financieros con plazo para su pago, pues, no se estara en presencia de
una operacion de credito pablico. Asi lo reconoce la Superintendencia el concepto bajo estudio:

En opinion de este despacho, tales disposiciones (Art 11 y 12 Ley 1176) simplemente habilitan la utilizacién de los
recursos del SGP para agua y saneamiento bésico como garantia de la financiacion de proyectos en tales sectores.
Pero, ello no significa, de suyo, que las operaciones que se estructuren no puedan ser consideradas como de crédifo
publiico.

Sin embargo, si se vuelve sobre un esquema financiero para un PDA estructurado sobre la base de “a
provision de recursos con plazo para su pago’, donde los “activos subayecentes” para el pago de las
obligaciones que se generan con ocasion de aquella provision son los recursos del SGP ~APSB | se tiene
que no solo la realidad material del negocio, tal como ya lo dejé ver la Superintendencia Financiera, sino
su encuadramiento dentro de la categoria de “operacion conexa al crédito publico” que ofrece el Decreto
2681 de 1993, permitiran decir que se esta en presencia de una operacion de crédito publico. De hecho asi
lo reconoce expresamente [a Superintendencia Financiera en el citado concepto:

En fal sentido, conviene recordar que, de conformidad con las normas generales de crédito publico, se consideran
incluidas dentro de esta nocién “el otorgamiento de garantias para obligaciones de pago a cargo de entidades estatales”
y se considera como operacién conexa “los contratos necesarios para el otorgamiento de garantias o contragarantias a
operaciones de crédito publico.

(...)

Sobre este punfo se reitera, los recursos con los que se atendera el servicio de la deuda son de naturaleza ptblica,
originados en los ingresos corrientes de la Nacién, en la medida en que provienen del SGP Y Se pagan a través del
patrimonio auténomo emisor.

Ahora bien, como quiera que la Superintendencia Financiera ha planteado que las operaciones financieras
que se estructuran en el marco del PDA, de suyo, no pueden ser consideradas como de crédito puiblico,
vale |a pena referirse a una de éstas, la titularizacion, no tanto con animo ilustrador, sino con el objetivo de
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perfilaria desde el punto de vista del creédito publico para con ello disuadir el interés de asimilarla a otras
operaciones con rasgos comunes pretendiendo con ello extender los efectos de aquella a éstas.

Mediante Concepto 34023 del 24 de septiembre de 2004 la Direccién General de Crédito Publico y del
Tesoro Nacional de Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico - MHCP definié la titularizacion de la
siguiente manera:

La titularizacion es un mecanismo a fravés del cual una persona llamada originador transfiere a un patrimonio autonomo
up determinado bien o activo, con el objeto de transformario en valores que seran ofrecidos en el mercado de capitales,
para con su producto obtener beneficios como el mejoramiento en sus niveles de apalancamiento, obtencioén anticipada
de liquidez y saneamiento contable entre otros.

Mas adelante expreso:

Igualmente, segun la Circular Externa 002 del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: Los procesos de titulanzacion
son procesos de financiamiento que anticipan la realizacién de los activos, Inversiones y rentas de las entidades
estatales y comprometen su capacidad de endeudamiento en tanto pueden significar una reduccién de sus ingresos.

En el conceplo de la Oficina Juridica del 19 de noviembre de 1995, amba citado, igualmente se sostuvo:

La titularizacion es un mecanismo de administracion de activos, tiene efectos muy importantes sobre la deuda; puede
ayudar a recomponer el pasivo y puede afectar la capacidad de endeudamiento de la entidad en tanto compromete
activos o ingresos futuros que son respaldo del cumplimiento de obligaciones.

A partir de lo anterior, la citada Direccion determind que las titularizaciones, no obstante afectar la
capacidad de endeudamiento de las entidades estatales, no pueden ser consideradas operaciones de
crédito publico:

Con base en lo anteriormente expuesto, esta Oficina considera que Ias titularizaciones no incrementan el endeudamiento
de las enfidades estatales, no obstante Jo anterior es de anotar que la titularizacién de flujos de caja esta directamente
relacionado con el estado de resultados en cualquier entidad (por ser una variable de flujo) y basicamente afecta los
ingresos de una entidad en las comespondientes vigencias fhiscales, disminuyéndolos; por lo tanto, se afectara la
capacidad de pago de la entidad de manera indirecta. Cunado se utiliza un activo se afecta el balance general de Ia
entidad disminuyendo sus activos con fa venta, pero, también se puede afectar la capacidad de pago de la entidad
indirectamente si incrementa sus gastos corrientes futuros.

{...)

Asi, dado que las operaciones en comenfo no incrementan el endeudamiento neto de la entidad teritorial, no encajan
dentro del supuesto normativo dado por el articulo 3 del Decreto 2681 de 1993, al definir las operaciones de crédifo
publico.

El objetivo de las citas anteriores es el reconocimiento de que la fitularizacion no se caracteriza
simptemente como un mecanismo de financiacion a traves de la anticipacion de activos o rentas, por la via
de su administracion, sino que se completa con la transformacion de dichas rentas o activos ofrecidos en el
mercado de capitales.
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De esta manera no resulta admisible plantear que a todas las operaciones de administracion de activos ¢
rentas de las entidades estatales, por la via de su disposicion anticipada u otra cualquiera, con el objetivo
de respaldar el cumplimiento de las obligaciones, se les pueden extender los efectos que el MHCP ha

predicado de la titularizacion. |

Continuacion Circular Extema

Asi, no podra decirse que una operacion de disposicién anticipada de activos o rentas con el objetivo de
garantizar el cumplimiento de obligaciones no es operacion de crédito publico, porque para realizar tal
calificacion habra que estarse a la realidad material de la estructura financiera analizada, lo mismo que a la
verificacion de las operaciones que se realicen a partir de las definiciones que ofrece el Decreto 2681 de
1993.

2.2. Caracterizaciéon presupuestal

El ejercicio de caracterizacion normativa presupuestal que se desarrolla a continuacién parte de reconocer
que la ejecutoria de los PDA, desde este plano, no contraviene las normas de superior jerarquia y por el
contrario se adecua plenamente a ellos.

El literal c) del numeral 5.2, literal del articulo 5 del Decreto 3200 de 2008 “por e cual se dictan normas
sobre Planes Departamentales para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento y se
dictan ofras disposiciones” establece entre otros requisitos de ejecucion de los PDA, para los
departamentos, las siguientes autorizaciones otorgadas por las correspondientes asambleas:

i) Comprometer vigencias futuras para la ejecucion y desarrollo del PDA y/o contratar empréstitos con la banca nacional
o multilateral otorgando las garantias y/o contragarantias del Departamento que resulten necesarias.

()

i) Comprometer los recursos de la participacion especifica para agua potable y saneamiento basico del Sistema General
de Participaciones de que trata el articulo 6° de la Ley 1176 de 2007 y ejecutarlos dentro del marco del PDA de
conformidad con lo establecido en el articulo 10 de dicha ley.

()

v) Disponer de recursos adicionales, en el evento que por cualquier circunstancia, los comprometidos no permitan cubrir
los montos establecidos o proyectados en las vigencias futuras.

Por su parte, el numeral 1 det articulo 16 del mismo Decreto 3200 de 2008 establece ente otros requisitos
para la participacion de distritos y municipios en los PDA, las siguientes autorizaciones oforgadas por los
correspondientes concejos;

b} Comprometer vigencias fuluras para la ejecucion y desarrolio del PDA y confratar empréstitos con la banca nacional o
multilateral otorgando las garantias y confragarantias del municipio o distrito que resulten necesarias, de conformidad
con las normas vigentes que rigen la materia.

1]
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¢) Comprometer recursos de la participacion especifica para agua potable y saneamiento basico del Sistema General de
Participaciones de que trata el articulo 6° de 1a Ley 1176 de 2007 y ejecutarlos dentro del marco dei PDA de conformidad
con lo establecido en el articulo 11 de dicha ley.

()

f) Disponer de recursos adicionales, en el evento que por cualquier circunstancia, los comprometidos no permitan cubrir
los montos establecidos o proyectados en 1as vigencias futuras.

De las normas trascritas se debe destacar:
o Unaidentidad de los requisitos exigidos a las entidades territoriales para participar en los PDA.

e Que los requisitos referidos a las autorizaciones para vigencias futuras y a la contratacion de
empréstitos si bien pueden aparecer desarrollados en la misma disposicion?%, no pueden ser
entendidos en términos de identidad para con ello pretender asimilar las vigencias futuras con los
empréstitos o alguna otra categoria asociada a éstos.

e Que los requisitos referidos a la disposicion de recursos adicionales para financiar los PDA ante
eventos como la insuficiencia de los mismos, tiene por causa la “insuficiencia de recursos” y no la
insuficiencia de los “montos establecidos o proyectados en las vigencias futuras”. En este sentido,
los "monfos” a los que se hace referencia en las disposiciones correspondientes son los relativos a
los gastos y no a los ingresos. -

Este Gltimo asunto destacado, con origen en el literal f} , del numeral 1 del articulo 16 del mismo Decreto
3200 de 2008 exige una profundizacién desde el punto de vista sistémico y formal:

Asi, desde el punto de vista formal gramatical no puede sostenerse una lectura de acuerdo con la cual la
necesidad de disponer de recursos adicionales, es decir de ingresos, estaria dada por la insuficiencia para
cubrir unos ingresos. Esta posibilidad debe descartarse de plano. Aceptarla significa aceptar 1a siguiente
construccion:

“f) Disponer de recursos adicionales, en el evento que por cualquier circunstancia, los comprometidos no

n

permitan cubrir los montos de ingresos establecidos o proyectados en las vigencias futuras.” (Se resalta).

Por otra parte desde un punto de vista sistémico una interpretacion como la anterior justamente es lo que
ha generado interpretaciones o lecturas contrarias a las regias de los sistemas presupuestal y crediticio
plblico colombiano, por cuanto ta vigencia futura es una figura asociada al gasto y no at ingreso. Por ello,
la lectura correcta habria que hacerla en el siguiente sentido para los distritos y municipios, que
consecuentemente deberia replicarse a los departamentos:

20 Para los departamentos en el subnumeral 1), literal ¢}, numeral 5.2 del articulo 5 y, para los distritos y municipios en el hteral
a), numeral 1 del articulo 16.
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) Disponer de recursos adicionales, en el evento que por cualquier circunstancia, los comprometidos no
permitan cubrir los montos de gasto establecidos o proyectados en las vigencias futuras.”

Ahora bien, desde el punto de vista de |a ejecucién del gasto en el marco de los PDA, y particularmente
respecto a la identificacion del sujeto que va a realizar dicho gasto, el Decreto 3200 de 2008 expresa en los

articulos 7 y 12 lo siguiente:

Articulo 7°. Contratacion. Los procesos de contratacion que se adelanten en desarrollo de un PDA FASE |l con cargo a
los recursos de los actores del PDA podran ser adetantados por el Gestor det PDA o el(los) operador{es) de los servicios
publicos domicilianos de acueducto yfo alcantariffado y/o aseo que preste(n) en el municipic o grupo de municipios
beneficiarios del proyecto; lo anterior observando lo previsto en el contrato de fiducia mercantil y tas normas que resuiten

aplicables.

Las autoridades ambientales podran adelantar procesos de contratacion, en el marco del PDA, cuando aporten recursos
para el respectivo proyecto.

En todo caso, las actuaciones de quienes intervengan en los PDA se desarrollaran con arregio a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, y de conformidad con los postutados que rigen la funcion administrativa.

Paragrafo. EI Comite Directivo de que trata el articulo 9° determinara en qué evento(s} el (los) operador (es) de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto y/o alcantariflado y/o aseo que preste(n) en el municipio o grupo de
municipios beneficiarios del proyecto podra adelantar ef respectivo proceso de contratacién. En los eventos en gue
dicho(s) operador(es) tengan una vinculacion contractual, se realizaran los ajustes en metas e indicadores a que haya
lugar.

Articulo 12. Gestor del PDA, Es el encargado de la gestion, implementacion y seguimiento a la ejecucion del PDA y podra
ser:

1) Una empresa de servicios piblicos domicifiarios de acueducto, alcantariflado y aseo del orden departamental, siempre
que sus estatutos permitan la vinculacién como socios de los municipios y/o distritos del Departamento que lo soliciten; o

i) El Departamento.

(..)

L.a relevancia de las normas citadas se traduce en:

El reconocimiento de que la efecucion del gasto en los PDA como esquemas regionales de
inversion en el sector de APSB corresponde a un tercero, pero, en nombre de los participantes del
mismo. Asi ejecutores del gasto podran ser. a) el gestor, b) la empresa de servicios piblicos
domiciliario de acueducto y/o alcantarillado y/o aseo que presta servicios en las entidades
territoriales, y c) la corporacion auténoma regional, sin perjuicio de que el papel de gestor a su vez
puede ser desempefiado por a) el Departamento y b) la empresa de servicios piblicos
domiciitarios de acueducto, alcantarillado y aseo del orden departamental con los requisitos alil
establecidos.
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« El reconocimiento de que la ejecucion del gasto no es un asunto ajeno a la estructuracion de los
PDA, pero, que la manifestacion en relacion con éste punto no se ha alejado de las normas gue
gobiernan el sistema presupuestal.

De ofro lado, debe definirse el plazo para e! compromiso de vigencias futuras en los PDA. Asi, a partir de la
consideracion general en el numeral | del presente documento, se afirma que para los PDA, el
compromiso de las vigencias futuras deberia corresponder al plazo para ejecutar la obra. Ahora bien
como los PDA comprenden la provision no solo de los servicios piblicos domiciliarios de agua potable, sino
también los asociados al saneamiento, entonces, este ltimo componente evidenciaria la posibilidad de
determinar el plazo de las vigencias futuras asociado a la ejecucion integral del PDA, incluyendo el tltimo
componente referido. Lo anterior, sin perjuicio de que como el plazo para el compromiso de vigencias
futuras esta asociado a la ejecucion de la obra, se reconozca la posibilidad de que se presenten
imprevistos.

2.3. Caracterizacion juridica obligacional

2.3.1. Caracterizacion normativa obligacional

A pesar de que de acuerdo con las normas que gobiernan los PDA y en particular con el articulo 5 de
Decreto 3200 de 2008 con ocasion de aquellos se implementan estructuras operativas; esquemas
fiduciarios; esquemas financieros y; otro tipo de acciones para alcanzar las metas del PDA, con la
caracterizacion juridica obligacional se pretende la identificacion de algunos de los negocios juridicos
presentes o que podrian presentarse asociados directamente al esquema fiduciario de los PDA. De esta
manera y sin perjuicio de que cupieran otro tipo de relaciones en vista de que las leyes 1151 y 1176 de
2007 no se limitan a un esquema financiero en particular, podrian detectarse los siguientes negocios:

e« Suscripcion de contratos fiduciarios o adhesion a los ya suscritos o estructuracion de otros
esquemas.

e Constitucién de patrimonios autdnomos en el marco de ios esquemas construidos para: concentrar
en un solo vehiculo financiero los recursos del PDA; maximizar el uso de los recursos que se
transfieran por las entidades territoriales; la pronta ejecucion de los PDA a través de la oferta de
liquidez para el mismo efecto.

« Suscripcion de contratos de empréstitos entre el administrador del patrimonio autonomo y la banca
nacional o multilateral.
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e Suscripcion de garantias o contragarantias a los contratos de empréstito u otros mecanismos de
financiacion que se contraten por el administrador del patrimonio auténomo o del esquema
fiduciario elegido.

» Suscripcion de compromisos por las entidades teritoriales de recursos del SGP — APSB para su
ejecucion en el marco de los PDA.

e Eventual disposicidn de nuevos recursos por parte de las entidades territoriales cuando los
recursos financieros sean insuficientes para cubrir los gastos.

Ahora bien, desde el punto de vista operativo cabe repetir lo ya planteado en apartado anterior respecto a
que la ejecucion def gasto la lleva a cabo un tercero en hombre de los participantes en el PDA.

2.3.2. Caracterizacién doctrinaria obligacional para los PDA

En este apartado se presentaran las consideraciones que respecto al tema ha planteado |a
Superintendencia Financiera mediante conceptos 2008057946 y 2008065311 de 2008, pero, omitiendo
deliberadamente?! las menciones a las “vigencias futuras”, pues, tal organismo asocio la figura de las
vigencias futuras en entidades territoriales con las garantias de obligaciones adquiridas para con las
instituciones financieras:

» El negocio fiduciario podria corresponder a un fideicomiso de administracién y fuente de pagos,
integrado por los recursos destinados a [a realizacion de las inversiones y a fa cancelacion de las
obligaciones que contraiga el patimonio auténomo con las instituciones financieras.

o Con el fin de que los montos de los créditos que se otorguen al patrimonio auténomo puedan
alcanzar el 25% del patrimonio técnico del establecimiento de crédito para los efectos del Decreto
2360 de 1993, es necesario que las garantias que se constituyan correspondan a aquellas a las
que se refiere el articulo 4 del mencionado decreto. En el caso particuiar que analizamos
estimamos que aquellas garantfas podrian materializarse en forma de pignoraciones.

o Al autorizarse el giro irrevocable de los recursos por parte de las entidades territoriales al
fideicomiso, éste podra endeudarse directamente con el sistema financiero y garantizar la atencién
de la deuda, por ejemplo, con Ia pignoracion.

?!'La omision deliberada de los planteamientos de la Superintendencia Financiera en el terreno de lo presupuestal, se plantea
por dos razones: por la impropiedad de la asociacion resefiada y, por razén de competencias. En relacion con lo tltimo es
preciso destacar el reconocimiento que de esta circunstancia hace la Superintendencia Financiera al destacar que ella misma
‘no se considera la autoridad competente para definir,desde el punto de vista de las normas de crédito pablico, endeudamiento
lermiforial y presupuesto” las operaciones asociadas a los PDA y que por lo mismo los comentarios que ella realiza, “deben
entenderse sin pefjuicio de las compefencias legales asignadas a ofras autoridades, en particular, el Ministerio de Hacienda y
Credito Publico.”
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Las entidades territoriales transfieren los recursos de forma irrevocable por los montos y plazos
autorizados por las respectivas Asambleas y Concejos.

Los ingresos comprometidos entrarian a integrar el fideicomiso para la realizacion de las
inversiones y la cancelacion de las obligaciones que éste contraiga con las instituclones financieras
nacionales.

Es posible, ademas, estructurar el negocio bajo la forma de un contrato de fiducia mercanti
irrevocable de garantia, bajo los parametros consignados en la circular externa 046 de 2008 de la
SFC.

|_a enumeracion de garantias admisibles contemplada en el Decreto 2360 de 1993 no es taxativa;
nor lo tanto, también son admisibles otras seguridades que cumplan las caracteristicas senaladas
en el articulo 3 del Decreto, esto es, que tenga un valor establecido con base en criterios tecnicos
y objetivos, que sea suficientemente eficaz al pago de la obligacion garantizada al otorgar al
acreedor una preferencia o mejor derecho para obtener el pago de la obligacion.

I}. Articulacion de ias caracteristicas de los PDA

3.1 Légica progresiva que caracteriza los PDA

A continuacion se propone una secuencia para la operacion de los PDA:

il

Las entidades territoriales pueden ejecutar los recursos del SGP — APSB en el marco de los
PDA22

Cuando los recursos del SGP — APSB vayan a ser ejecutados en el marco de los PDA, el
legislador ha autorizado la estructuracion de esquemas fiduciarios, uno de cuyos elementos puede
ser la constitucion de Patrimonios Auténomos, lo que de suyo reconoce la reserva legal que ha
imperado en nuestra legislacién para la creacion de éstos.

La constitucion o adhesion a esquemas fiduciarios por parte de las entidades territoriales impone la
concesion de autorizaciones por parte de la entidad territorial, 0 que evidencia el respeto a su
autonomia.

22 Bs necesario aclarar que los departamentos tienen una restriccion en este sentido, porque lo que para los distritos y
municipios representa una posibilidad, para los departamentos constituye una obligacion.
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Dentro de las autorizaciones mencionadas figuran aquellas dispuestas para comprometer
vigencias futuras; contratar empréstitos; otorgar garantias y/o contragarantias; comprometer los
recursos de la participacion especifica para agua potable y saneamiento basico del Sistema
General de Participaciones de que frata el articulo 6° de la Ley 1176 de 2007; y disponer de
recursos adicionales, en el evento que por cualquier circunstancia, los comprometidos no permitan
cubrir los montos establecidos o proyectados en las vigencias futuras.

La contratacion directa o indirecta 2 de empréstitos y/o el otorgamiento de garantias o
contragarantias por parte de las entidades territoriales, bajo la tesis de la primacia de la realidad
material y el encuadramiento dentro de las figuras que ofrece el Decreto 2681 de 1993,
materializan una operacién de crédito publico.

Dichas operaciones de crédito piblico se apalancarian con los recursos de las entidades
territoriales provenientes de, entre otras fuentes, el SGP - ABSB o lo que es lo mismo, estos
recursos constituirian el “activo subyacente” que respaldarian dichas operaciones.

Con la provision de recursos asi obtenida se obtiene liquidez para el PDA vy dichos recursos seran
administrados por la figura del Gestor.

La administracion de tales recursos por el gestor implica su materializacion, lo que en términos
presupuestales se lievara a cabo a través de la ejecucion de gastos.

La ejecucion de gastos que vaya a realizarse en distintas vigencias fiscales, impondra la
verificacion del compromiso de vigencias futuras y éstas suponen una autorizacion impartida o
delegada por la corporacion politica administrativa territorial.

No obstante considerar que cuando los PDA exijan la provision directa o indirecta de recursos con
plazo para su pago se estara en presencia de una operacion del crédito publico, la prevision que
realizo el paragrafo del articulo 29 del Decreto 3200 de 2008 referida a que los ingresos que se
comprometieran por las entidades territoriales al Patrimonio Auténomo, no formarian parte de los
ingresos que sirven de base para el calculo de la capacidad de endeudamiento, exigiria
completarse para darle coherencia a tal implicacién y por lo mismo se tendria que decir que asi
como las rentas comprometidas al patrimonio auténomo no hacen parte de los ingresos que sirven
para caicular capacidad de endeudamiento, asi mismo, los saldos de la deuda adquirida por el
patrimonio auténomo, tampoco se tendran en cuenta.

A continuacion se presenta un diagrama que da cuenta del recorrido anterior.

23 Por contratacion indirecta se entiende la realizada por el administrador del patrimonio auténomo o del esquema fiduciario con
el objetivo de financiar 1a ejecucion de los PDA.
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La articulacion anterior pone de presente las diferencias entre la financiacion de los PDA y la ejecucion del
gasto que con ocasion de elios se realiza. En este sentido, con independencia de que el recurso del credito

sirva de fuente de financiacion del gasto que demande la ejecucion del PDA distintas son las acciones y
ejecuciones en el ambito financiero y el presupuestal.

3.2. Articulacion entre operaciones de crédito publico, financiacién y ejecucion de gasto bajo
compromiso de vigencias futuras.

Como ya se dejaba ver en el desarrollo del punto anterior y en el diagrama con el que se acompana, es
necesario resaltar la imposibilidad de identificar las operaciones de gasto, con las operaciones dispuestas
para la obtencion de los recursos necesarios para la financiacion de aquel gasto.

Sin perjuicio de que desde tiempo atras y por via de doctrina este asunto ya se hubiera abordado por parte
del MHCP, desde el afio 2007 se ha venido haciendo especial énfasis en el tema, lo que se ha traducido en
la necesidad de producir circulares externas con el animo de poner en conocimiento cual es la posicion
institucional de este Ministerio. Las circulares extemas 07 de 2007, 043 de 2008 y 005 de 2009 emitidas
respectivamente por la Direccion General de Apoyo Fiscal -DAF, conjuntamente por la Direccion General
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del Presupuesto Publico Nacional y [a DAF; y conjuntamente por la Direccién General de Crédito Pablico y
Tesoro Nacional y la DAF dan cuenta de dicho interés:

En primera instancia se abre paso al contenido de |a Circular 07 de 2007 que es la que marca el criterio
doctrinal del MHCP como quiera es la primera en orden de expedicion y porque su contenido justamente
tiene por objetivo el sefialamiento de las diferencias y la articulacion de las figuras analizadas.

V. Hermenéutica del Decreto 3629 de 2004

Actuaimente el Decreto 3629 de 2004 ha sido objeto de interpretaciones que pretenden descalificar a los
creditos de proveedores como operaciones de crédito publico y/o habilitar a las E.T. para adquirir
compromisos mas alla de ia vigencia fiscal en que se constituyen, pero, sin necesidad de contar con
vigencias futuras. Acompaiiando dichas interpretaciones, figura también la pretension de trasladar el
equivocado entendimiento de una de las caracteristicas de los PDA, de acuerdo con el cual la contratacion
de empreéstitos por los administradores de los patrimonios autonomos no constituye una operacion de
crédito publico para las E.T., con el objetivo de que sea utifizado en la estructuracion de otros esquemas
para ia ejecucion y financiacion de proyectos distintos de los PDA.

Con el objetivo de cerrarles el paso a tales pretensiones identificadas se pone en evidencia la necesidad de
un examen de los contenidos del Decreto 3629 de 2004. A continuacion desarroliamos un ejercicio en tal
sentido:

El articulo 1 del Decreto 3629 de 2004, “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1993
establece:

Articulo 1°. En los contratos estatales que incluyan en su objeto varias obligaciones, tales como, el disefio, construccion
y mantenimiento, y que deban ser ejecutados en distintas vigencias fiscales, se podra establecer que su objeto es
integral y su ejecucion presupuestal se realiza en los términos pactados en el contrato.

Las entregas de obra por montos superiores a las respectivas apropiaciones presupuestales no implican operacién de
crédito pablico o asimilada.

En dichos contratos no se podrén pactar pagos por montos superiores a las respectivas autorizaciones de gasto.

La norma trascrita es posible analizarla desde dos contenidos: unc contractual crediticio y ofro
presupuestal, los cuales seran abordados en su orden:

Contenido contractual crediticio

Lo primero que debe observarse es qué el Decreto 3629 de 2004 reglamenta justamente la Ley 80 de
1993, la cual constituye el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica.

La Ley 80 de 1993 ofrece una tipologia, no taxativa, de contratos y define ciertas categorias cuya precisién
importa a la hora de determinar las normas que gobiernan las obligaciones surgidas del acuerdo de
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voluntades. En este sentido cobra especial importancia reconocer que el paragrafo 2° del articulo 41 de la
Ley 80 de 1993 se refiere a las operaciones de crédito publico, dentro de las que se encuentran los
créditos de proveedores materializados a través de contratos, uno de cuyos elementos debe ser el pago,
adicional al valor de! bien o servicio propiamente dichos, que cubra el valor del servicio que se traduce en
la dotacion anticipada de bienes o servicios antes de su pago efectivo. kI paragrafo en mencion establecio:

Paragrafo 2°. Operaciones de Credito Publico. Sin perjuicio de lo previsto en leyes especiales, para efectos de la
presente ley se consideran operaciones de crédito pUblico las que tienen por objeto dotar a la entidad de recursos con
plazo para su pago, entre las que se encuentran la contratacion de empréstitos, la emision, suscripcion y colocacion de
bonos v titulos valores, los créditos de proveedores y el otorgamiento de garantias para obiigaciones de pago a cargo de
las enfidades estatales.

De esta manera, al momento de suscribir un contrato que tenga por objeto la dotacion de bienes o
servicios, pero, con plazo para su pago (lo que implica consecuentemente el reconocimiento de un pago
adicional al valor del bien o servicio propiamente dichos, que cubre el valor del servicio que se traduce en
la dotacion anticipada de bienes o servicios antes de su pago efectivo), se estard en presencia de una
operacion de credito pablico, presencia o reconocimiento que opera por ministerio de la propia ley y que
por consiguiente no puede ser desconocido por las partes, ni, por supuesto, por el propio Organo Ejecutivo
al momento de reglamentar la disposicion.

Pues bien, si el Ejecutivo al momento de ejercer la potestad reglamentaria tiene como fimite el propio
contenido de la norma por reglamentar, ;cual podria ser el efecto (til del decreto en el plano contractual
crediticio”?

La respuesta es que si “Jas entregas de obra por montos superiores a las respectivas apropiaciones
presupuestales” y que podrian encuadrarse dentro de un crédito de proveedores “no implican operacion de
crédito publico o asimilada”, entonces, el efecto Gtil del decreto es la reglamentacion, pero, de una situacion
de hecho, entendida ésta como una situacion cuyo origen no es la voluntad concurrente de las partes. De
esta manera, por via normativa se ha proveido a las entidades plblicas contratantes de una fuente
normativa para negarse a pagar el servicio financiero atado normalmente a un crédito de proveedores, lo
mismo que para evitar el posible impacto que dicha situacion pudiera tener sobre los indicadores de la
deuda.

Contenido presupuestal

El interés de dotar al Decreto 3629 de 2004 de un sui generis contenido presupuestal se aborda enseguida,
pero, para descartarlo:

Se vuelve a insistir inicialmente en que el D. 3629 reglamenta la Ley 80 de 1993 y, por supuesto, no el
Estatuto Organico de Presupuesto. Dicho decreto ha sido objeto de algunas interpretaciones de acuerdo
con las cuales su contenido estaria habilitando la generacion de compromisos de gasto para ejecutarse en
un numero plural de vigencias fiscales, pero, sin necesidad de contar con el compromiso de vigencias
futuras.
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Con dicha interpretacion particularmente se estaria amparando la posibilidad de que cuando se
comprometa gasto que debe ser ejecutado en varias vigencias fiscales, asociado a contratos estatales que
incluyen en su objeto varias obligaciones, no se requeriria de autorizacién de vigencias futuras. Tal
posibilidad debe descartarse de plano por las razones que se sefialan a continuacion:

Como quiera que la ejecucién presupuestal comporta entre otras acciones la generacion de
vinculos obligacionales y el cumplimiento de las mismas a través de los pagos, éstos, deben
corresponder a los términos en que la obligacion o contrato ha quedado establecido, premisa gue
aplica no solo a aquellos contratos que, con diversas obligaciones se ejecutan en varias vigencias
fiscales, sino respecto a todos los que pudieran suscribirse. Lo contrario supondria reconocer que
los pagos se pueden hacer contrariando el titulo juridico que les da origen.

La inexistencia de una mencidn referida a que en contratos como los enunciados en el D. 3629 se
requiere el compromiso de vigencias futuras para efectos de la ejecucion de tales contratos, no
puede tener los alcances de excepcidn a las nommas organicas que gobiernan el sistema
presupuestal. Por el contrario, debe darse por descontado que tal (la vigencia futura) es un
requisito que debe ser obedecido. Lo contrario impondria a la técnica legislativa que en todas las
reglamentaciones deba hacerse una trascripcion completa de todos los contenidos superiores que
deben obedecerse o con los que se relaciona, so pretexto de desconocer la aplicacion de estos
ultimos.

La inadmisible extrapolacién de caracterizaciones equivocadas de los PDA hacia otros proyectos
para sectores distintos del de agua potable y saneamiento basico

A las pretensiones descritas ya descartadas se les suma otra que se ha articulado de la siguiente manera:

Se fija la atencion sobre apenas una de las caracterizaciones de los PDA, aquelia que permite el
endeudamiento de! administrador del patrimonio auténomo o del esquema fiduciario. Para el caso,
ain sin la habilitacion legal para patrimonios auténomos, quien adquiriria el crédito seria el
contratista.

Se parte del supuesto de que como juridicamente en el vinculo obligacional directo surgido con
ocasion del crédito no aparece la entidad territorial que se va beneficiar con la provision del
recurso, entonces, no se esta ante una operacion de crédito phblico, sin perjuicio de que el activo
subyacente que servirg para el pago del empréstito sea, p.e., una renfa tributaria. Es importante
precisar que en el marco de los PDA esta posibilidad, la no calificacién de la operacion como de
credito publico, ya fue descartada, atin bajo la presencia de patrimonios autonomos.

A partir de lo anterior se pretende que la celebracion de contratos en los que se pacten entregas de obra
por montos superiores a las respectivas apropiaciones presupuestales, no sean considerados operaciones
de credito publico, no sblo por la posibilidad ya desechada de que no se estd ante un crédito de
proveedores, sino porque como el contratista llamado a ejecutar la obra sera quien se endeude para con el

21
*HACIA UN MINISTERIO AGIL, ACERTADO Y CONFIABLE”

Carrera 8 No. 6 - 64 Bogota D.C. PBX 3811700
www.minhacienda.gov.co



Continuacion Circular Externa ] JJ UL 20 10 Pagina 22 de 26
A

sistema financiero (ofreciendo como activo subyacente para el pago de la obligacion, recursos de la
entidad territorial contratante), entonces, replicando el equivocado argumento, tampoco se estaria en
presencia de una operacion de credito publico.

Fl resultado de todo lo anterior conduciria a considerar juridicamente viable que la ejecucion de proyectos
de las entidades territoriales para ser llevados a cabo en varias vigencias fiscales y con recursos
provenientes del crédito, no requeririan ni compromisos de vigencias futuras, ni que la operacion para
financiarla pudiera ser considerada como “de crédito pblico”, asunto que en nuestro sistema normativo es
imposible admitir.

V. Las Vigencias Futuras desde la perspectiva de la responsabilidad fiscal territorial

| as vigencias futuras tienen un uso creciente en la ejecucion de programas de inversion regional y local.
Sin embargo, el uso desmedido de este instrumento presupuestal podria impactar de manera adversa en
los logros alcanzados en materia de sostenibilidad fiscal territorial. Con el fin de reducir este riesgo se
deben comprometer gastos futuros que guarden estricta relacion con la capacidad real de pago de las
entidades territoriales a través del tiempo, de acuerdo con las metas de gasto y deuda definidas en los
Marcos Fiscales de Mediano Plazo - MFMP.

5.1. Practicas de transparencia y de responsabilidad fiscal

En el marco de la adopcidn de practicas de transparencia y responsabilidad fiscal es necesario hacer
enfasis en los siguientes puntos:

5.1.1. El periodo de compromiso de las vigencias futuras debe ser igual al periodo de ejecucion del gasto
a realizar mediante esta figura. Asi, por ejemplo, si ia realizacion de una obra publica se proyecta a cinco
afios se deben comprometer vigencias futuras por cinco afios. Ahora bien, si el proyecto se decide
financiar con un crédito, con plazo de 10 afios para su fotal cancelacion, ello no implica que se deban
comprometer vigencias futuras por 10 afios para garantizar el pago del credito ni para asegurar las
apropiaciones presupuestales que demande la ejecucion de dicha inversion. Como se menciond antes, |as
vigencias futuras no son ni fuente ni garantia de pago de las operaciones de credito publico y las entidades
territoriales tienen la obligacion legal de presupuestar cada afio los recursos necesarios para cubrir el pago
del servicio de su deuda plblica. Ademas en cada operacion de crédito las entidades pignoran alguna de
sus rentas como garantia de pago.

5.1.2. Comprometer vigencias futuras por periodos mayores a los requeridos para la ejecucion del gasto
publico puede validar retrasos y generar sobrecostos en la entrega de los bienes y servicios as|
contratados. Cuando ello sucede los proveedores tienen estimulos para dilatar las entregas y aumentar [os
precios ante la posibilidad de trasladar los mayores costos a los fiscos regionales y locales.

Desconocer lo anterior puede encubrir la realizacion de operaciones de crédito publico al margen del cabal
cumplimiento de las normas que las regulan. Elio puede suceder cuando un proveedor financia el proyecto
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de inversion y para la realizacion de éste el ordenador del gasto compromete vigencias futuras por un
periodo superior al plazo necesario para la ejecucion de éste. En estos casos el proveedor dispone de
mecanismos legales para exigir de la entidad ferritorial contratante pagos adicionales a los
correspondientes al valor del bien y/o servicio contratado, los cuales, en la practica, corresponden a los
costos de financiacion del proyecto. En casos como el anterior, las normas de responsabilidad fiscal
ordenan separar las operaciones de gasto de las de financiamiento.

Asi, la financiacion obtenida de los proveedores debe ser contratada como una operacion de crédito
pubtico y por tanto afectar los indicadores de capacidad de pago de la entidad territorial contratante.

3.1.3. Cuando se autoricen vigencias futuras es necesario identificar claramente la fuente de financiacion
de estos gastos, de tal forma que se preserve el margen de maniobra financiero de los gobiemnos
venideros. Lo contrario podria atentar contra la sostenibilidad fiscal subnacional. Al respecto es preciso
recordar que mediante las vigencias futuras se asegura que en los presupuestos futuros de las entidades
territoriales se apropien recursos para realizar un determinado gasto cuando la completa ejecucion de éste
excede la vigencia de un afo, de tal suerte que las vigencias futuras pueden afectar la situacién fiscal de
varios periodos de gobierno.

En el sentido antes sefialado, es preciso diferenciar ia estructuracion de programas de inversion regional y
local enteramente financiados con recursos de los fiscos territoriales de aquellos que cuentan con aportes
nacionales de cofinanciacion.

9.2 Consideraciones especiales

Programas como los PDA identifican claramente las fuentes de financiacion tanto nacional como
subnacional de los proyectos; y diferencian los procesos legales de constitucion de vigencias futuras de los
correspondientes a la contratacion de operaciones de crédito plblico. Mediante los primeros se aseguran
las apropiaciones presupuestales requeridas para el desarroilo de los proyectos y a través de los segundos
se identifican y complementan las fuentes de financiacion de los proyectos en cada vigencia. Asi las cosas,
el esquema legal de los PDA no es, como infortunadamente algunos pretenden interpretarlo, un escudo
para eludir el cumplimiento de las normas de responsabilidad fiscal en materia de compromiso de gastos
futuros y contratacion de crédito publico.

Las vigencias futuras y los PDA no son tampoco un mecanismo legal para atar ingresos a gastos
especificos. La creacion de rentas con destinacion especifica es una practica totalmente independiente de
los procedimientos legales inherentes a la constitucion de vigencias futuras. No obstante, tal como lo
demuestra la experiencia nacional e internacional, Ia proliferacion de rentas con destinacion especifica
generalmente ocasiona situaciones de inflexibilidad presupuestal e insostenibitidad fiscal, y por tal razon su
uso es restringido y esta regulado de tal suerte que requiere, en las entidades territoriales, la aprobacion de
los Concejos y/o Asambleas.

Por lo antes citado, la realizacion de programas territoriales de inversion mediante distintos esquemas de
financiacion no exonera a las autoridades regionales y locales de la obligacion legal de identificar y
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diferenciar claramente el impacto fiscal y financiero de éstos en términos de gastos comprometidos,

fuentes de financiacion y destinacion de rentas futuras. Todo dentro de un riguroso apego a las normas de
responsabilidad fiscal vigentes.

Practicas contrarias, podrian llevar a desbordar las posibilidades financieras de las entidades territoriales
durante un periodo de gobierno, condenando a varias administraciones futuras a cubrir gastos ordenados
por sus predecesores. Este tipo de situaciones son fiscalmente insostenibles: tienden a separar las
decisiones de gasto de 1a disponibilidad real de ingresos para financiarlas. Las normas de responsabilidad
fiscal subnacional vigentes previenen la ocurrencia de estos eventos, pero éstas podrian quedar
convertidas en letra muerta si al amparo de instrumentos presupuestales como las vigenclas futuras las
autoridades regionales y locales comprometen gastos, reorientan rentas y contratan deudas por encima de
sus posibilidades reales de financiamiento.

VI. Conclusiones
6.1. Conclusiones Generales

Las vigencias futuras son instituciones fiscales asociadas al gasto, mientras que las operaciones que
envuelven provision de recursos con plazo para su pago afectan el presupuesto de ingresos, de manera
que resulta imposible una relacion entre una y otra en terminos de identidad.

Las vigencias futuras no son ni fuente, ni garantia de pago. Cuando una entidad territorial aprueba
vigencias futuras esta apropiando un gasto futuro, sin que elio implique generar un ingreso o una garantia
de pago para respaldar dicho gasto.

Las (nicas fuentes de financiacion del gasto territorial son los ingresos corrientes y de capital. Las
vigencias futuras no corresponden a ninguno de los anteriores. En consecuencia, la obtencion de Ingresos
oublicos es completamente independiente del procedimiento legal para efectuar apropiaciones
presupuestales mediante vigencias futuras.

El compromiso de vigencias futuras implica un gasto futuro que debe ser financiado con fuentes de
ingresos claramente definidas en la estructuracion de los programas de inversion asi desarroflados, de tal
suerte que cuando una entidad territorial compromete gastos mediante vigencias futuras esta gastando por
anticipado ingresos futuros. En este sentido, las vigencias futuras tampoco son garantia de pago.

En el marco legal vigente los recursos de crédito pueden ser empleados para financiar gastos de inversion
comprometidos a través de vigencias futuras, pero éstos no son la Ginica fuente de financiacion de este tipo
de gastos. Las entidades territoriales pueden cubrir gastos comprometidos a traves de vigencias futuras
con ingresos diferentes a recursos de credito. |

Fn vista de que la contratacion de créditos y la constitucion de vigencias futuras son operaciones
independientes, |a realizacion de operaciones de crédito publico no requiere el compromiso de vigencias
futuras: las entidades territoriales pueden contratar créditos sin que para ello tengan la obligacion legal de
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efectuar este tipo de compromisos. La garantia de pago de los créditos no pueden ser las vigencias
futuras, pues éstas no son un ingreso.

| as entidades territoriales pueden contratar créditos sin constituir vigencias futuras; pueden comprometer
vigencias futuras sin necesidad de financiar el pago de éstas con crédito; y pueden financiar con creditos
programas de inversion ejecutados en una sola vigencia.

6.2. Conclusiones particulares

La identificacion de especificidades normativas propias adoptadas expresamente para algunas
instituciones, no constituye una habilitacion para trasladar aquelias especificidades a ofro tipo de
instituciones.

Instituciones como los PDA s6lo deben ser entendidas de manera articulada, no obstante la posibilidad de
caracterizarlos desde ios planos financiero, presupuestal y obligacional.

La existencia de vehiculos financieros (contratos fiduciarios con patrimonios auténomos) con objetivos de
concentracion de recursos, eficiencia, dotacion de liquidez, para servir de garantia y fuente de pago de
obligaciones, no desdibuja la realidad material de las operaciones que con ocasion de los PDA se llevan a
cabo y las implicaciones que ellas suponen.

Las especificidades normativas dispuestas para los PDA son consistentes con las normas presupuestales y
de crédito publico vigentes en el sistema normativo, lo mismo que con la doctnna oficial producida hasta la
fecha.2d

Cuando en el marco de 1a ejecucion de los PDA se determine la necesidad de proveer recursos con plazo
para su pago se estara en presencia de una operacion del crédito publico. No obstante lo anterior, la
prevision que realizé el paragrafo del articulo 29 del Decreto 3200 de 2008 implica que, ni ias rentas que
se comprometieron por las entidades terrtoriales al Patrimonio Autonomo hacen parte de los ingresos que
sirven de base para el calculo de la capacidad de endeudamiento, ni los saldos de la deuda adquirida por
el patnmonio autdbnomo se tienen cuenta para los mismos efectos.

Las vigencias futuras son instituciones fiscales asociadas al gasto, mientras que las operaciones que
envuelven provision de recursos con plazo para su pago afectan el presupuesto de ingresos, de manera
que resulta imposible una relacion entre una y otra en términos de identidad.

Para |a ejecucion de los PDA es necesario el compromiso de vigencias futuras por parte de las entidades
territoriales que hacen parte de aguel, como quiera que el gasto asociado a la ejecucion de la obra se
realiza, pero, a través del Gestor.

24 Lo anterior sin perjuicio de la salvedad anotada respecto a alguna posicibn en materia presupuestal realizada por la
Superintendencia Financiera y que fue desestimada.
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El plazo del compromiso de la vigencia futura podria estar definido por el tiempo de ejecucion de la obra en
el PDA incluyendo el componente asociado a la provision de los servicios asociados al saneamiento
basico.

El Decreto 3629 de 2004 es una norma reglamentaria de la contratacion estatal y su interpretacion no
ouede extenderse al punto de generar excepciones a las normas constitucionales y legales que gobiernan
el sistema presupuestal.

la presente Circular Externa tiene el alcance previsto en el articulo 25 del Codigo Contencioso
Administrativo.

Atentamente,

L e “
Ana Lucia Villa Arcila
Directora de Apoyo fiscal

REVISO: Luis Femnando Villota Quifiones; Néstor Mario Urrea Duque
ELABORO: Javier Mora; Edgar Guio
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