PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO No _____“POR MEDIO DEL CUAL SE MODIFICA EL ARTÍCULO 361 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
Artículo 1. El artículo 361 de la Constitución Política quedará así:

Art.361. Con los ingresos provenientes de las regalías que no sean asignados a los departamentos y municipios, se creará un fondo nacional de regalías cuyos recursos se destinarán a las entidades territoriales en los términos que señale la ley. De estos ingresos, el 30% será destinado a la promoción y el desarrollo de la investigación, la ciencia y la tecnología de las universidades públicas del país a través de Colciencias o el organismo que haga sus veces. El restante 70% se aplicará a la promoción de la minería, a la preservación del ambiente y a financiar proyectos regionales de inversión definidos como prioritarios en los planes de desarrollo de las respectivas entidades territoriales.

Artículo 2. El presente Acto Legislativo entrará en vigencia a partir del 1º de enero del año siguiente a la fecha de su promulgación.
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EXPOSICIÓN DE  MOTIVOS
AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO POR MEDIO DEL CUAL SE MODIFICA EL ARTÍCULO 361 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA
1. Breve reseña Histórica. 

Como preámbulo a esta exposición de motivos que justificará la reforma Constitucional que aquí se propone, debemos transitar a manera de remembranza qué fue lo que pretendieron hacer los asambleístas de la Constituyente de 1991 con los ingresos de las regalías, concluyendo que las mismas han tenido una vocación de fomento al desarrollo territorial, y expresaron:

“ ……, se añaden dos conceptos en la explotación de recursos naturales y en el uso del suelo, que están consagrados en la legislación pero no en la Carta Constitucional y que mejora a nuestro modo de ver, el señalamiento de los objetivos del Estado, para reducirlo a unos objetivos generales, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribución equitativa de las oportunidades, y los beneficios de desarrollo y la preservación de un medio ambiente sano, y unos objetivos mínimos, la satisfacción de necesidades básicas y el ejercicio del más básico de los derechos sociales, el del trabajo y se incluyen otros dos el de la productividad y el desarrollo armónico regional”
. (Resaltado fuera de texto).    

Las regalías son una contraprestación económica que recibe el Estado por la explotación de un recurso natural no renovable cuya producción se extingue por el transcurso del tiempo. 

Son de dos tipos, conforme a la participación de las entidades territoriales y la destinación. Las directas, son las pertenecientes a las entidades territoriales donde se exploten los recursos naturales no renovables y los puertos marítimos y fluviales por donde se transportan.
Las regalías indirectas,  son las distribuidas por el Fondo Nacional de Regalías, para la promoción de la minería, preservación del medio ambiente   y para el financiamiento de proyectos de inversión de las entidades territoriales, definidos como prioritarios en los respectivos planes de desarrollo.

Las participaciones son recursos que le corresponden a los departamentos y municipios en cuyo territorio se encuentran los recursos naturales no renovables y a los puertos fluviales y marítimos por donde se transporte el recurso natural o su derivado.

Por otro lado, como prestación económica adicional a las regalías, tenemos las compensaciones. Se causan por el transporte, el impacto ambiental, social y cultural que causa el proceso de explotación de recursos naturales.  

Las regalías son inembargables, como también lo son las compensaciones y los recursos del Fondo Nacional de Regalías. 

Marco Legal

Ley 141 de 1994:
Crea el Fondo Nacional de Regalías, instaura la Comisión Nacional de Regalías, establece el derecho del Estado por la explotación de los recursos naturales no renovables, señala las reglas para la liquidación, distribución y utilización de las regalías.

Ley 209 de 1995:

Crea el Fondo de Ahorro y Estabilización Petrolera, FAEP.

Decreto 1747 de 1995:
Establece la mortalidad infantil máxima y las coberturas mínimas para educación, salud agua potable y alcantarillado.
Decreto 145 de 1995:

Ordena que las alcaldías municipales realicen la liquidación, el recaudo, distribución y transferencia de las regalías derivadas de la explotación de materiales de construcción.

Decreto 620 de 1995:

Establece mecanismos para el control  y vigilancia de los recursos provenientes de regalías y compensaciones.
Decreto 600 de 1996:
Establece el recaudo, distribución y transferencia de las regalías derivadas de la explotación de carbón, metales preciosos y concentrados poli metálicos.

Ley 685 de 2001:

Por medio de la cual se expide el Código de Minas.
Ley 858 de 2003:

Señala la destinación de la ejecución de recursos para la promoción de la minería.
Decreto 1760 de 2003:

Crea la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH, entidad ésta que asume las funciones de ECOPETROL.

Decreto 254 de 2004:
Ordena la supresión, disolución y liquidación de Minercol LTDA.

Resolución 180074 de 2004:
Mediante la cual el Ministerio de Minas delega unas funciones en cabeza deL Instituto de Investigaciones Geológicas y Mineras INGEOMINAS.

- Estado actual de la Educación Universitaria Pública y los recursos    provenientes de las regalías.
Los departamentos y municipios han de destinar el 90% de sus regalías a proyectos de inversión. Los recursos no destinados a alcanzar y mantener las coberturas mínimas de mortalidad infantil, salud de la población pobre, educación básica, agua potable y alcantarillado se pueden utilizar para financiar proyectos prioritarios contemplados en el plan de desarrollo del departamento o de sus municipios, la prioridad o prioridades las contempla o fija el plan de desarrollo respectivo.  

Concretamente, en lo referente a la educación superior, los entes territoriales deben hacer aportes de sus recursos propios tendientes a financiar proyectos de inversión de las universidades públicas de su jurisdicción.

Debe recordarse que con fundamento en el Decreto 111 de 1996 y la Ley 152 de 1994, las entidades territoriales deben contar con sus Bancos de programas y proyectos, y como requisito previo de cualquier gasto de inversión, tener inscritos sus proyectos con indicación de sus objetivos y metas.

1.2.1 La educación y la regalías indirectas (Fondo Nacional de Regalías):
Estos fondos se pueden destinar a proyectos para la ampliación de cobertura en educación formal en los niveles de preescolar, básica y media, que beneficien a población que tradicionalmente no ha sido atendida por el sector educativo, población rural dispersa, niños indígenas, niños con necesidades educativas especiales, población desplazada por el conflicto armado; siempre y cuando se tenga en cuenta la cantidad de población afectada, posición geográfica y el número de establecimientos educativos existentes con su respectiva ubicación.

Para efectos de determinar los anteriores grupos de interés, se utiliza la tasa de escolarización neta, la cual se obtiene de dividir el número de niños y jóvenes en edad de recibir el servicio, de acuerdo con los rangos de edad, que son: preescolar de 5 a 6 años, educación básica primaria de 6 a11 años, educación básica secundaria, de 12 a 15 años y educación media de 16 a 17 años; los cuales deben estar matriculados y recibiendo en forma efectiva el servicio.

En conclusión, en la practica los recursos provenientes de las regalías tanto directas como de las indirectas, no se emplean para las universidades públicas, ni para proyectos de investigación; aunque el marco legal de las regalías, autoriza el  empleo de los recursos provenientes de las regalías directas en cuanto a proyectos de inversión en las universidades públicas de cada jurisdicción, lo cierto es que dadas las obligaciones de las entidades territoriales, y atendiendo a que en muchas no han alcanzado el cubrimiento en temas prioritarios o de destinación obligatoria, mucho menos atenderán proyectos de inversión o de investigación de las universidades públicas.

Una vez establecidos estos puntos básicos en cuanto al ámbito jurídico de los recursos provenientes por concepto de regalías, es procedente entrar a desarrollar la motivación del proyecto de ley.

2. MOTIVACIÓN AL PROYECTO.

Consideraciones Jurídicas.
Con el propósito de desarrollar y cumplir con lo establecido en los artículos 67 y 69 de la Constitución Política de Colombia, y además propender por el desarrollo científico y tecnológico del país, así como el de hacer de las universidades públicas verdaderos centros de investigación que respondan a las necesidades de la Nación, de un mundo globalizado y del conocimiento en general, presentamos este proyecto de Acto Legislativo que tiene como finalidad adicionar y modificar el artículo 361 Superior, respecto a la distribución de las regalías que recibe el País.
De acuerdo con el artículo 67 constitucional, la educación es el medio a través del cual se accede al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demás bienes y valores de la cultura.

Aún más importante, el artículo 69, estipula la obligación del Estado de establecer mediante ley un régimen especial para las universidades del Estado; a renglón seguido, este artículo señala un mandato al Estado para facilitar los mecanismos financieros que hagan posible el acceso de todas las personas aptas a la educación superior, también comprende la obligación del Estado de fortalecer la investigación científica en las universidades oficiales y privadas, teniendo que  ofrecer las condiciones especiales para su desarrollo. 

Para el cumplimiento de estas obligaciones a cargo del Estado, es necesario que la Constitución misma comprenda normativamente la manera de hacer efectivos los derechos y garantías presentes tanto en el artículo 67 como en el 69 de la Constitución Política.

Por ello la manera más idónea de alcanzar estos objetivos, la encontramos en la modificación propuesta al artículo 361 de la Carta Fundamental, una vez se establezca mediante mandato Constitucional, que el 30% de  los ingresos provenientes por concepto de regalías, valga la pena aclarar tal y como lo contempla la norma Constitucional en su primer enunciado: artículo 361.- ”Con los ingresos provenientes de las regalías que no sean asignados a los departamentos y municipios….”, sea de destinación especifica para el desarrollo de investigaciones científicas al interior de los establecimientos de educación superior estatales.

Dicha asignación no es en modo alguno discriminatoria frente a otros establecimientos de educación superior, ya que es la misma Constitución quien en su artículo 69, ordena al Estado, establecer un régimen especial para las universidades del Estado. 

Una vez el Legislador en su autonomía y discrecionalidad modifique el artículo 361, será cuestión y criterio del mismo Legislador o del Ejecutivo la correspondiente reglamentación que permita y defina la administración y la asignación  de estos recursos.

De no modificarse el artículo 361 de la Constitución Política, la orientación del Constituyente, en cuanto al fortalecimiento de la investigación científica,  seguirá sin atención ni realización material y efectiva por parte del Estado.

La necesidad de elevar el nivel de la investigación científica y tecnológica en el País, así como la de velar por su financiamiento, ha sido tema objeto de varios pronunciamientos a través de Sentencias por parte de la Honorable Corte Constitucional:

En la Sentencia T-441 de 1997 la Corte Constitucional señaló:
“los centros de educación superior cumplen distintas funciones en la sociedad. Una de ellas, actualmente la de mayor importancia, es la de formar los profesionales que habrán de atender las necesidades de la comunidad, con sus conocimientos especiales. Mas las tareas de las universidades no se reducen a la formación de profesionales. La academia se orienta también al cumplimiento de otros fines, tales como el fomento a la cultura, la ciencia y la investigación; el análisis de la sociedad en que se inserta y la proposición de proyectos tendientes a solucionar las dificultades que se observan; el fortalecimiento de la unidad nacional y de la autonomía territorial, la incorporación del estudiante a la realidad del país y el impulso a la voluntad de servicio de los jóvenes; etc.” (Resaltado fuera de texto).
En Sentencia T-108 de 1993:

“la educación es un fenómeno de los más esenciales en la vida humana desde los tiempos primitivos, en nuestros días abarca cada vez más espacio el campo de la educación entendida como el equipamiento para la acción entre los individuos en sociedad; casi puede decirse que el nivel de sociabilidad depende del grado de educación de sus integrantes.

De allí el celo del estado moderno por elevar a la categoría de servicio público a la educación, entendiendo  así responder a una de sus mayores exigencias en el mundo actual. La ciencia, la técnica, las artes de distinto orden, son el único mecanismo de identificación de la persona. Así lo entendió el Constituyente Colombiano de 1991, al disponer en el artículo 67 de la Carta que la educación es un derecho de la persona y un servicio público que tiene una función social. A pesar de la redacción de la norma, entiéndase que el acento de la función social se refiere es a la “educación” más que al compromiso del poder público de tenerlo como un servicio que interese a todos. Es el servicio público una noción que en el Estado social de derecho es el resultado del crecimiento de la administración pública, cuyos contenidos de compromiso con lo social  tienen un carácter neutro, que viene a ser abandonado por esa dinámica funcional que le incorpora en nuestro caso los contenidos de la educación. El texto Constitucional consecuente con lo anterior tiene como derecho fundamental (artículo 27) la libertad de enseñanza, de aprendizaje, de investigación y de cátedra, que de manera general comprende las expresiones de libertad para educarse, cuyos móviles sociales se han indicado antes y que sitúan a este derecho en el más alto rango de los “privilegios del individuo y de la persona en sociedad”. Garantía fundamental por excelencia que, sin embargo, no fluye con la naturalidad deseada en el ámbito de las posibilidades de la persona en sociedad, por lo que amplió el constituyente esta visión con predicamentos normativos que vienen a asistirla, con el fin de superar las dificultades sociales que para el ejercicio de este derecho se plantean”     

El tribunal constitucional también se ha pronunciado frente al campo específico de la investigación; en la Sentencia T-172 de 1993:

“esta libertad que constituye expresión y reflejo de la racionalidad humana, hace parte de los derechos fundamentales de la persona, cuya natural tendencia a la búsqueda de la verdad en los distintos ámbitos, la lleva a explorar de manera incesante nuevas áreas del conocimiento.”    

 De esta manera encontramos que lo propuesto en la modificación al artículo 361 de la Constitución Política, encuentra sólido respaldo tanto en normas constitucionales como en pronunciamientos jurisprudenciales. 

Ahora en cuanto al estado de la investigación a nivel superior es importante denunciar lo encontrado por el ICFES en su serie de calidad de la educación superior, número 8
:
“las mejores teorías y estrategias de enseñanza virtual están aún por definirse. La urgencia de responder a una alta demanda, con conocimientos aún limitados sobre el tema, ha generado propuestas y métodos sin mayor fundamento teórico y de valor cuestionable. Solo a través de estudios bien concebidos   y diseñados, que incorporen preguntas significativas de investigación y metodologías rigurosas, será posible lograr métodos de enseñanza virtual óptimos” 

Lo anterior describe en buena forma el panorama actual a nivel de investigación en el país, seguramente con la modificación al artículo 361 de la Constitución Política este panorama mutará a otro espacio en el cual la academia, desplegada en los establecimientos públicos de educación superior, logrará responder de una forma más satisfactoria a las necesidades de investigación que en la actualidad requiere el País.

Ahora en cuanto a la viabilidad financiera, conforme a lo contenido en las cifras aportadas por la unidad de planeación minero energética, en lo relativo a la extracción de carbón en el país encontramos que: “…en los últimos cuatro años se pasaron de producir 39,4 millones de toneladas a 65, 7 millones. Mientras tanto, las exportaciones pasaron de 37,1 millones a 62,2 millones de toneladas, pero la tendencia es a crecer más”

Dentro del periodo 2000 a 2007, solo el carbón ha dejado a las entidades territoriales, contraprestaciones por 1,8 billones de pesos.

Según un análisis realizado por la Dirección de Regalías del Departamento Nacional de Planeación, señaló que de 108 entidades que son beneficiadas por estos recursos, solo el municipio de Albania en la Guajira, ha alcanzado los niveles de cobertura en educación, saneamiento básico, salud y mortalidad infantil que contempla la  ley. 

“Uno creería que por lo menos un número importante de entidades territoriales que reciben regalías, pero que además tienen sus propias estructuras tributarias, que además hacen parte del sistema general de participaciones, tuvieran garantizadas las coberturas básicas pero lastimosamente no es así, dijo amparo García, directora de regalías”

Si solo un municipio cumple con los niveles de cobertura señalados por la ley, ello se traduce en que ninguna entidad territorial, estará en condiciones de financiar proyectos de inversión en las universidades públicas del país, lo cual justifica y exige de parte del Legislativo, el modificar el artículo 361 de la Constitución, para hacer efectiva la investigación científica y tecnológica en el país, de acuerdo con lo establecido en el artículo 69 de la Constitución Política.

Pues las entidades territoriales, conforme a lo señalado por la Dirección de Regalías no están en condiciones de financiar proyectos prioritarios de inversión, considerados como tal en los respectivos planes de desarrollo, lo cual evidencia que en el presente y hacia el futuro, de no modificarse el artículo 361 en la forma prevista por este proyecto de ley, la investigación en el País seguirá siendo inexistente, por lo menos en las instituciones de educación superior públicas.

En el diario Portafolio se señalan los ingresos provenientes de estos recursos, para los próximos años, cifra que es avalada por la Dirección de Regalías del Departamento Nacional de Planeación:
“el país va a pasar de recibir cerca de 396.000 millones de pesos anuales a 617.000 millones en el 2011, lo que significa que va a haber un crecimiento anual del 9%.”

Por todo lo anterior, encontramos la viabilidad jurídica y social de este proyecto de Acto Legislativo, que no tiene motivación distinta que la de cumplir lo establecido en el artículo 69 de la constitución política, y que no pretende otra cosa que incentivar y permitir la investigación científica y tecnológica en el país, en los establecimientos de educación superior estatales.
Consideraciones económico-sociales.

Conforme al informe del grupo de reacción inmediata de la Contraloría General de la República, $278.000 millones, originados en dineros por regalías, están en riesgo; el estudio revela que estos dineros han sido comprometidos con empréstitos particulares, en forma irregular, mediante operaciones fiduciarias
 

En la Contraloría, la Procuraduría y la Fiscalía,  reposan 19.219 expedientes, relacionados con manejos irregulares de los recursos originados en regalías; en lo corrido de este año han dado traslado a 7285 denuncias por similares prácticas
.
Sorprende que en un Estado con un aplastante atraso económico y social en la mayoría de sus entidades territoriales, es despreciable el hecho de que en Casanare, el dinero de las regalías, termine destinado en un proyecto esmeraldífero de alto riesgo.

Para legitimar el despilfarro de estos recursos, en Tolú desde 1997 hasta el año 2000 se han asesinado dos alcaldes, tres concejales y un número indeterminado de contratista y empleados públicos.

En momentos en que la demanda así como el precio de los recursos minerales, aumentan, lo que implica también el aumento de los dineros por concepto de regalías, es imperativo darle paso a la reforma Constitucional que el presente proyecto de Acto Legislativo contiene, pues no se debe tolerar la precariedad e incluso la inexistencia de recursos para la ciencia, la tecnología y la investigación y el desarrollo académico en el país, mientras que por otro lado amplios recursos como los provenientes de regalías, son objeto de proyectos esmeraldíferos, o se destinan al enriquecimiento de fiduciarias de papel, o simplemente se desaparecen por arte de magia, malbaratando el sentir y mandato del constituyente frente al destino y empleo de los fondos provenientes de regalías, esto es, el mejoramiento de la calidad de vida de los colombianos, específicamente de aquellos domiciliados en zonas apartadas, donde los servicios básicos y la educación se prestan en condiciones indeseables e incompletas.

2.3. Habilitación Parlamentaria frente al Acto Legislativo que se presenta.
De conformidad con lo establecido en el artículo 375 de la Constitución Política y en las sentencias de la Corte Constitucional; C-208 de 2005, C-971 de 2004, C-973 de 2004 y C-816 de 2004, el Congreso de la República, con el beneplácito de diez (10) de sus miembros, están facultados para presentar  reformas de carácter Constitucional como la que se deja a consideración del Congreso mediante esta propuesta.

Al legislativo sólo le resta obrar por ministerio de algunos de sus miembros, en forma honesta, comprometida y sensible frente al presente y futuro del país, a fin de dar trámite y audiencia a lo contenido en este documento.

La reforma que aquí se plantea, debe ir acompañada de enérgicas soluciones legales, disciplinarias y económico administrativas, a fin de evitar que los fondos provenientes de las regalías sigan prestándose al despilfarro y a  ignominiosas prácticas de beneficio particular, ignorando las necesidades educativas, especialmente en las áreas de investigación, la ciencia y la tecnología que el presente proyecto pretende fomentar.

Por las razones expuestas, dejamos a consideración del Congreso de la República el presente proyecto de Acto Legislativo para que se surtan los debates correspondientes ordenados por la Constitución y la Ley.
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