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LA CONSULTA

El Ministerio del Interior y de Justicia, consulta a la Sala sobre la posibilidad de mantener en el Sistema General de Participaciones a un municipio
creado en el Departamento de Cérdoba en el afio 2007, cuyo acto de creacién fue anulado parcialmente por la jurisdiccion contenciosa
administrativa en sentencia del pasado 8 de julio de 2010.

Para el efecto, el Ministerio consultante hace referencia a los siguientes antecedentes:

1. El municipio de Tuchin fue creado mediante Ordenanza 09 de 2007 de la Asamblea de Cérdoba, a partir de la segregacioén de una parte del
territorio de los municipios de San Andrés de Sotavento y de Chima.

2. En virtud de lo anterior y con base en las certificaciones de cumplimiento de los requisitos correspondientes expedidos por las autoridades
competentes para cada una de las variables contempladas en la ley, el Municipio de Tuchin fue incluido en el Sistema General de
Participaciones.

3. Contra la ordenanza 09 de 2007 se inici6 un proceso de nulidad, dentro del cual se decret6 su suspension provisional por auto de 5 de marzo
de 20091, con base en el cual se interrumpié el giro de recursos del Sistema General de Participaciones al Municipio de Tuchin.

4. El proceso judicial termind con Sentencia del 8 de julio de 2010 del Tribunal Administrativo de Cérdoba, en la que declaré la nulidad parcial de
la Ordenanza 09 de 2007, en el sentido de ordenar la exclusién del drea que se habia segregado del municipio de Chiméa para la creacién del
Municipio de Tuchin. La parte motiva de la Sentencia indica que las autoridades competentes deberan adelantar los procedimientos necesarios
para readecuar los limites del municipio de Tuchin.

5. Ejecutoriada la referida sentencia, el Municipio de Tuchin solicité al Ministerio del Interior y de Justicia iniciar los tramites pertinentes para
reanudar el traslado de los recursos del Sistema General de Participaciones a esa entidad territorial.
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6. Por su parte, la Direccion de Gobernabilidad Territorial de ese Ministerio, ha solicitado a la Asamblea Departamental de Cérdoba y a la
Gobernacién de ese Departamento que se agilicen los trdmites para fijar los limites definitivos del Municipio de Tuchin, conforme a lo sefialado
en la parte motiva de la sentencia del Tribunal Administrativo de Cérdoba, “a fin de que esa entidad pueda ser integrada nuevamente a la base
de municipios con derecho a recibir los giros del Sistema General de Participaciones (...)".

7. Dada la situacién anterior, el Departamento Nacional de Planeacidn también ha sefialado su inquietud sobre la situacién actual del Municipio
de Tuchin, en cuanto a si debe reconocerse su existencia y mantenérsele en el Sistema General de Participaciones o si, por el contrario, debe
esperarse hasta que se definan totalmente sus limites y poblacién.

Con base en lo anterior, se consulta:

“1. Teniendo en cuenta que a raiz de la sentencia de fecha 08 de julio de 2010 proferida por la Sala Tercera del Tribunal Administrativo de
Cérdoba, no estan definidos los limites del municipio y, por ende, la totalidad de su poblacién, se pregunta ;Se debe mantener a Tuchin en la
base de distribucién del Sistema General de Participaciones de la vigencia de 2010, realizada por el DNP y aprobada por el Conpes Social?

2. ;Se debe continuar con el giro de recursos del Sistema General de Participaciones?

3. ¢A partir de la ejecutoria de la sentencia del Tribunal Administrativo de Cérdoba, se debe modificar la distribucién de los recursos del Sistema
General de Participaciones de la vigencia de 2010, aprobados por los Conpes Sociales 131 y 134 de 20107

4. Se debe esperar a que la Asamblea Departamental de Cérdoba defina los nuevos limites del Municipio de Tuchin, que el IGAC proceda a
realizar el deslinde y el mapa oficial de éste municipio para que, con base en lo anterior, el DANE certifique al DNP los datos de poblaciéon y
providencia (sic) de cada uno y de los municipios involucrados (San Andrés de Sotavento, Tuchin y Chima), para realizar el giro de los recursos
del SGP al municipio de Tuchin?

5. ;De ser afirmativa la respuesta al anterior interrogante, mientras tanto qué mecanismo se puede utilizar para proveer los recursos de la
Nacién al Municipio de Tuchin?

6. ;Se debe solicitar a las entidades responsables de certificar los datos de cada uno de los criterios de distribucion del SGP para efectuar la
reliquidacién de los recursos?

7. ;A partir de qué momento se debe realizar la redistribucién de los recursos del SGP 2010 por razones de la ya mencionada sentencia del
Tribunal Administrativo de Cérdoba?

8. ;En el caso de la Asignacion Especial del Sistema General de Participaciones para los resguardos indigenas correspondientes al Resguardo de
San Andrés de Sotavento, ubicado en el Municipio de Tuchin, cuél es el procedimiento a seguir?”

CONSIDERACIONES:

De acuerdo con los antecedentes remitidos a la Sala, cuando el Municipio de Tuchin se creé en el afio 2007, fue incluido en el Sistema General
de Participaciones, previa verificacion de todos los requisitos y certificaciones necesarias para ese efecto.

Ahora, la entidad consultante desea conocer el concepto de esta Sala en cuanto a si la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cérdoba del 8 de
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Participaciones por el hecho de que su territorio y poblacién no estén totalmente definidos.

Para atender la consulta, la Sala se referird en primer lugar al derecho de las entidades territoriales a participar de los recursos del Sistema
General de Participaciones y a los criterios que deben ser tenidos en cuenta para su distribucién y liquidacién; posteriormente, analizard el
impacto de la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cérdoba en la existencia del Municipio de Tuchin como entidad territorial y,
especialmente, frente a su inclusién en el Sistema General de Participaciones. Finalmente, para responder la Ultima pregunta, determinard si la
referida sentencia produce algin impacto en la forma de trasladar los recursos correspondientes a los resguardos indigenas ubicados en el
territorio de dicho municipio.

Los derechos de los municipios en el Sistema General de Participaciones

1. La inclusién de los municipios en el Sistema General de Participaciones es un derecho de rango constitucional derivado de su condicién de
entidad territorial. El articulo 287 de la Constitucién Politica establece que las entidades territoriales (departamentos, municipios y territorios
indigenas) tienen derecho a gobernarse por autoridades propias, ejercer las competencias que les correspondan, administrar sus recursos y
“participar en las rentas nacionales”.

Este derecho tiene relacién directa con el caracter descentralizado del Estado colombiano, elevado a rango de principio en el articulo 1 de la
Constitucién, junto con la autonomia de las entidades territoriales y la participaciéon ciudadana. Y se fundamenta en el hecho de que la efectiva
descentralizacién y participacién local requiere no sélo el traslado de competencias administrativas desde la Nacién hacia las entidades
territoriales, sino también, de los recursos necesarios para que Municipios, Departamentos, Distritos y Resguardos Indigenas puedan gestionar
los asuntos locales oportuna y adecuadamente3. Asi, segln la Constitucién “nos se podran descentralizar competencias sin la previa asignacion
de los recursos fiscales suficientes para atenderlas” (art.356).

2. En ese sentido, el Sistema General de Participaciones es el mecanismo previsto en la Constitucion (art.356) para hacer efectivo el mencionado
derecho de participacién y asegurar que las entidades territoriales reciban los recursos necesarios para atender los servicios a su cargo y
financiar adecuadamente su prestacion:

“ARTICULO 356 (...) Salvo lo dispuesto por la Constitucién, la ley, a iniciativa del Gobierno, fijaré los servicios a cargo de la Nacién y de los
Departamentos, Distritos, y Municipios. Para efecto de atender los servicios a cargo de éstos y a proveer los recursos para financiar
adecuadamente su prestacion, se crea el Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos y Municipios (...)".

En desarrollo de lo anterior, la Ley 715 de 2001 al definir la naturaleza del Sistema General de Participaciones, se refiere a éste como la
concrecién del mandato de transferencia de recursos de la Nacién hacia las entidades territoriales contenido en los articulos 356 y 357 de la
Constitucidn:

“ARTICULO 1°. Naturaleza del Sistema General de Participaciones. El Sistema General de Participaciones esta constituido por los recursos que la
Nacién transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica a las entidades territoriales, para la financiacién de los
Servicios cuya competencia se les asigna en la presente ley. “

3. Particularmente, en el caso de municipios nuevos, la Ley 715 de 2001 establece que éstos tienen derecho a participar del Sistema General de
Participaciones desde la misma vigencia fiscal de su creacidn, en proporcion a su poblacién y a la de los municipios de los cuales se han
segregado; y que, a partir de la siguiente vigencia fiscal, deberan ser incluidos directamente en el sistema General de Participaciones y recibiran
recursos en las mismas condiciones de las demas entidades territoriales:

“ARTICULO 87. Participacién de los nuevos municipios en el Sistema General de Participaciones. Los municipios creados durante la vigencia
fiscal en curso tendran derecho a participar en el Sistema General de Participaciones de acuerdo con las siguientes reglas:

Si el municipio ha sido segregado del territorio de otro, el valor de la participacién del municipio del cual se segregd que se encuentre pendiente
de giro para el mes subsiguiente a la fecha en la cual se haya recibido en el Departamento Nacional de Planeacién la comunicacién del
Gobernador del Departamento respectivo sobre su creacién, se distribuird entre los dos municipios en proporcién a la poblacién de cada uno de
ellos.
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Si el municipio ha sido segregado del territorio de dos 0 mas municipios, se procederd en la misma forma sefialada en el numeral precedente,
pero el valor que se distribuirad serd la suma de los valores pendientes de giro del mes subsiguiente de los municipios de los cuales se haya
segregado el nuevo municipio (...).

PARAGRAFO 1°. Para efectos de este articulo se entiende recibida la comunicacién del Gobernador del Departamento, en la fecha de radicacién
en Departamento Nacional de Planeacion.

PARAGRAFO 2°. En la vigencia siguiente a la cual haya sido reportado al Departamento Nacional de Planeacién la creacién del nuevo municipio,
este deberd ser incluido en la distribucidn general y se le aplicardn los criterios de asignacién establecidos en el Sistema General de
Participaciones (...)"” (se subraya).

4. Ahora bien, la Constitucion prevé también en su articulo 356 los criterios que debe tener en cuenta el legislador para establecer la forma de
distribucién del Sistema General de Participaciones entre las entidades territoriales segln los posibles destinos de los respectivos recursos
(educacion salud, saneamiento, etc.). Sefiala dicho articulo en su parte pertinente lo siguiente:

“ARTICULO 356. (...) La ley reglamentaré los criterios de distribucién del Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos, y
Municipios, de acuerdo con las competencias que le asigne a cada una de estas entidades; y contendra las disposiciones necesarias para poner
en operacion el Sistema General de Participaciones de estas, incorporando principios sobre distribucién que tengan en cuenta los siguientes
criterios:

a) Para educacidn, salud y agua potable y saneamiento bésico: poblacién atendida y por atender, reparto entre poblacién urbana y rural,
eficiencia administrativa y fiscal, y equidad. En la distribucién por entidad territorial de cada uno de los componentes del Sistema General de
Participaciones, se dara prioridad a factores que favorezcan a la poblacién pobre, en los términos que establezca la ley.

b) Para otros sectores: poblacién, reparto entre poblacién y urbana y rural, eficiencia administrativa y fiscal, y pobreza relativa.

No se podra descentralizar competencias sin la previa asignacién de los recursos fiscales suficientes para atenderlas (...)."” (Se subraya)

Estos criterios se encuentran desarrollados en la Ley 715 de 20001, modificada parcialmente por la Ley 1176 de 2007. En ella se establece cémo
se calculan los tres componentes del Sistema General de Participaciones (educacién, salud y participacién para propésito general4). Para
educacidn se tiene en cuenta principalmente la poblacién atendida, la poblacién por atender y el criterio de equidad (Art.16); la participacion
para Salud que a su vez tiene tres componentes -financiacién de subsidios a la demanda, prestacién del servicio a la poblacién pobre y acciones
de salud publica- utiliza como criterios la poblacién pobre atendida con subsidios a la demanda y la equidad (art.48); la poblacién pobre por
atender y la dispersién poblacional (art.49); y la poblacién, equidad y eficiencia administrativa (art.51), respectivamente. En cuanto a /a
participacion de propdsito general, la distribucion entre las entidades territoriales se calcula segun los indices de pobreza relativa, poblacién
urbana y rural y eficiencia administrativa y fiscal (art.79).

5. Es indudable que para la determinacidn de estas variables la ley parte del supuesto de que las entidades territoriales participantes del
Sistema tienen definido un dmbito espacial o territorial sobre el cual calcular cada uno de sus componentes (poblacién atendida y por atender en
salud, educacién y saneamiento bdsico, niveles de pobreza, poblacién urbana y rural, eficiencia, etc.). Igualmente, que la correcta aplicacién y
calculo de las diversas variables garantiza la igualdad y la equidad en la distribucién de las participaciones entre las entidades territoriales, por
lo que en su aplicacion debe procederse con diligencia y cuidado.

Sin embargo, también es importante sefialar que gran parte de los criterios de distribucién utilizados corresponden a variables estimadas, las
cuales estan sujetas a cambios constantes entre los diversos periodos de calculo (las personas mudan su domicilio, entran o salen del mercado
laboral, se desplazan a centros urbanos o vuelven al campo, hay nacimientos y fallecimientos, surgen estudiantes nuevos y otros se retiran,
etc.); y que, por ello, tanto la Ley 715 de 2001, como sus normas reglamentarias no estdn estructuradas sobre datos exactos e inmodificables
sino sobre la base de estimaciones, estadisticas y comparativos, para cuya determinacion se establecen, ademas, distintas formas de suplir
vacios o inconsistencias de informacion y de hacer conciliaciones y ajustes posteriores cuando los datos utilizados son objeto de rectificaciones o
actualizaciones. Todo ello con el fin de que los problemas de informacién no afecten el derecho de las entidades territoriales a recibir los
recursos necesarios para atender las necesidades locales.

Asi, por ejemplo, el articulo 86 de la Ley 715 establece para todos los componentes del Sistema General de Participaciones, la posibilidad de
hacer ajustes en la vigencia fiscal posterior, cuando una entidad territorial haya recibido mds recursos de los que le corresponden debido a
“deficiencias de la informacién”:

“ARTICULO 86. Ajuste del monto apropiado. Cuando la Nacién constate que una entidad territorial recibié mas recursos de los que le
corresponderia de conformidad con la presente ley, debido a deficiencias de la informacién, su participacion debera reducirse hasta el monto
que efectivamente le corresponda. Cuando esta circunstancia se presente, los recursos girados en exceso se deduciran de la asignacién del afio
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Norma ésta reglamentada en el articulo 9 del Decreto 313 de 2008, que regula los ajustes a la distribuciéon por deficiencias de informacion,
sefialando lo siguiente:

“ARTICULO 9°. Ajuste a distribucién. Cuando para ajustar la distribucién debido a deficiencias de informacién, y conforme al articulo 86 de la Ley
715 de 2001, no existan en la vigencia en la cual corresponda realizar el ajuste recursos suficientes del Sistema General de Participaciones para
la prestacién de servicios de salud a la poblacién pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, correspondientes a aquellas entidades que
recibieron recursos de mas, el ajuste a la distribucién se hard hasta por el monto que los recursos de la respectiva vigencia lo permitan, en
forma proporcional.” (Se subraya)

Adicionalmente, el articulo 11 del mismo decreto establece la forma de hacer los ajustes en la distribucién del Sistema General de
Participaciones, cuando las entidades reportan cambios o ajustes en la informacién inicialmente utilizada:

“ARTICULO 11. Ajustes por cambio en certificaciones. Los ajustes a la distribucién de los recursos del Sistema General de Participaciones a que
haya lugar por efecto de las modificaciones a las variables de distribucién reportadas por las entidades competentes después del 15 de
septiembre de la vigencia para la cual se distribuyen los recursos, se efectuardn con cargo a los recursos del Sistema General de Participaciones
de la vigencia siguiente. Para el efecto, la entidad que reporte un cambio de la informacién certificada, deberd explicar en la certificacién las
razones que motivan la expedicién de nuevos datos.”

En la misma direccién, para asegurar que la eficiencia en la asignacion de los recursos del sistema no se afecte por problemas de informacion, el
Decreto 177 de 2004 permite hacer transferencias parciales del Sistema General de Participaciones con destino a salud y educacién, sujetas a
revisiéon posterior cuando se tenga informacién consolidada y definitiva:

“ARTICULO 1°. Distribucién del Sistema General de Participaciones para Salud y Educacién: Con el propdsito de mejorar la eficiencia y la equidad
en la asignacién de los recursos del SGP para salud y educaciéon mediante la disponibilidad y verificacién de la informacién necesaria, el
Departamento Nacional de Planeacién, DNP, podra realizar distribuciones parciales de estos recursos durante la vigencia fiscal atendiendo los
criterios de la Ley 715 de 2001.

La distribucién definitiva se efectuard previa evaluacién y verificacién de la informacién por parte de las entidades responsables de su
certificacion.

Estas distribuciones seran aprobadas por el Conpes para la Politica Social y los giros mensuales correspondientes se programaran y ajustaran
con base en dichas distribuciones.

Y, para los municipios nuevos, que, precisamente, por no tener datos estadisticos e histéricos propios, pueden enfrentar problemas de
informacién para el célculo de su participacién en el Sistema General de Participaciones, el Decreto Reglamentario 159 de 2002 sefiala que esos
inconvenientes se deben solucionar usando los indicadores disponibles de los municipios de los cuales se ha segregado la nueva entidad
territorial:

“ARTICULO 6°. Cdlculo de variables para los nuevos municipios con informacién insuficiente. Para los efectos de la determinacién de la
asignacién que corresponde a los nuevos municipios que hayan sido creados y reportados al Departamento Nacional de Planeacién hasta el 31
de diciembre del afio inmediatamente anterior a la vigencia fiscal para la cual se realiza la distribucién de los recursos del Sistema General de
Participaciones, se aplicaran los mismos indicadores del municipio del cual hubiere sido segregado, o el promedio si se hubiere segregado de
varios en el evento de informacién certificada sobre una o mas variables (...)"

En sintesis, se puede observar entonces que la legislacion reconoce las diversas contingencias que por problemas de informacién pueden
enfrentar las autoridades competentes al momento de calcular la distribucién del Sistema General de Participaciones, pero a la vez, les ofrece
posibilidades, que en el contexto del derecho de participacion de las entidades territoriales en las rentas nacionales constituyen deberes, de
superarlas y de hacer eficiente el flujo de recursos hacia los entes locales, para no afectar la atencién de las necesidades que estas Ultimas
cubren con ellos.

6. Todo lo anterior hace visible también la diferencia existente entre el derecho de participacién de las entidades territoriales en el Sistema
General de Participaciones, para el que la Constitucién no exige nada distinto a tener la calidad de entidad territorial, y los criterios con base en
los cuales se calcula el monto de la respectiva participacion (poblacidn, cobertura de educacién y servicios publicos, niveles de pobreza,
eficiencia administrativa, equidad, etc.).

Respecto de estos Uultimos, las certificaciones, estimaciones y célculos de las distintas autoridades competentes5 son esencialmente
instrumentales (no condicionantes) para la efectividad de ese derecho, de manera que, sin perjuicio de que en cada caso deba exigirse la
informacién a que haya lugar y el uso de instrumentos de medicién adecuados, su aplicaciéon no puede hacerse con excesiva formalidad y
rigorismo, al punto que termine afectando desproporcionada e innecesariamente el derecho constitucional de las entidades territoriales a recibir
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7. Debe tenerse en cuenta ademas, que los recursos del Sistema General de Participaciones tienen una destinacién social constitucionalmente
relevante6, al estar dirigidos, por mandato de la Carta, a la atencién de necesidades bésicas de la poblacién como educacién, salud, agua
potable y saneamiento basico, con énfasis en la poblacién mas pobre y vulnerable:

“ARTICULO 356. (...) Los recursos del Sistema General de Participaciones de los departamentos, distritos y municipios se destinaran a la
financiacion de los servicios a su cargo, dandoles prioridad al servicio de salud, los servicios de educacién, preescolar, primaria, secundaria y
media, y servicios publicos domiciliarios de agua potable y saneamiento basico, garantizando la prestacion y la ampliaciéon de coberturas con
énfasis en la poblacién pobre (...).”

Por tanto, si las entidades territoriales no reciben los recursos que les corresponden, pueden estar en riesgo derechos fundamentales y
colectivos especialmente protegidos, lo que justifica aln més no actuar con excesivo formalismo, atender la finalidad del Sistema General de
Participaciones y utilizar todas las herramientas previstas en la normativa vigente para solucionar los inconvenientes de informacién que puedan
afectar las transferencias de recursos a las entidades territoriales.

8. Visto lo anterior, la Sala pasa a revisar hasta dénde la declaracién de nulidad parcial del acto de creacién del Municipio de Tuchin afecta su
existencia y limites territoriales, asi como la posibilidad de ser parte del Sistema General de Participaciones y de recibir los recursos que le
corresponden en virtud de ello.

Antecedentes de la creacién del Municipio de Tuchin y sentido de la decisién judicial que declaré la nulidad parcial de la Ordenanza 09 de 2007.

9. La atribucién para la creacion y supresién de municipios estd asignada por la Constitucion Politica a las Asambleas Departamentales, quienes
deben sujetarse para tal efecto a los requisitos que sefiale la ley (art.300-6).

10. De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 617 de 2000, que modificé el articulo 8 de la Ley 136 de 1994, la creacién de un municipio debe
cumplir los siguientes requisitos, siendo especialmente relevantes para este asunto los dos primeros:

(i) que el drea del municipio propuesto tenga identidad, atendidas las caracteristicas naturales, sociales, econémicas y culturales; (i) que el
nuevo municipio cuente al menos con 14.000 habitantes y que el municipio o municipios de los cuales se segrega no disminuyan su poblacién
por debajo de ese mismo limite; (iii) ingresos corrientes de libre destinacién anuales equivalentes a 5.000 salarios minimos mensuales vigentes,
durante un periodo no inferior a 4 afios; (iv) contar con estudio previo de conveniencia econémica y social de la iniciativa y de viabilidad de la
nueva entidad, aprobado por la oficina de planeacién del respectivo departamento; (v) someter el proyecto de ordenanza a un control previo de
legalidad por parte del Tribunal Administrativo de la respectiva jurisdiccion; si el respectivo proyecto “no se encontrare ajustado a la ley no
podra sancionarse”; y (vi) si la creacién del municipio no tuvo origen en una iniciativa popular, la respectiva ordenanza serd sometida a
referéndum entre los habitantes del respectivo territorio.

Adicionalmente, de conformidad con el articulo 15 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 17 de la Ley 617 de 2000, el proyecto de
ordenanza debe estar acompafiado de una exposicién de motivos que incluird como anexos los estudios y certificaciones sobre poblacién, area y
recursos, el concepto de viabilidad expedido por la oficina de planeacién departamental, el mapa preliminar del territorio del municipio que se
pretende crear y los demds documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley.

Finalmente, el articulo 16 de la Ley 136 de 1994 establece que la ordenanza de creacién deberd fijar los limites del nuevo municipio, indicar la
cabecera municipal y sefialar la forma en que la nueva entidad concurrird al pago de la deuda publica de los municipios de los cuales se
segrego.

11. Cumplido todo lo anterior, el gobernador del respectivo departamento, remitiré copia de la ordenanza y sus anexos a la direccién general
unidad administrativa especial para el desarrollo institucional de los entes territoriales del Ministerio del Interior, donde se llevard un registro de
los municipios creados (paragrafo tercero del articulo 15 de la Ley 617 de 2000); también comunicard la creaciéon del municipio al Departamento
Nacional de Planeacién para su inclusion el en Sistema General de Participaciones (Art. 87 Ley 715/2001, supra 6); y, finalmente, una vez
publicada la ordenanza que crea el nuevo municipio, el Gobernador mediante Decreto, nombrara alcalde encargado y en el mismo acto citara
con no menos de tres (3) meses de anticipacion a eleccién de concejales y alcalde popular (art. 18 de la Ley 136/1994).
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12. Finalmente, el articulo 16 de la Ley 136 de 1994 establece que una vez entre en funcionamiento el nuevo municipio (es decir que no es una
condicion para su existencia sino una consecuencia de ella), se procederd a su deslinde, amojonamiento y a la elaboracién y publicacién del
mapa oficial.

13. En el caso del Municipio de Tuchin, su creacién se dio mediante la Ordenanza 09 de 2007 de la Asamblea Departamental de Cérdoba,
ratificada en Referendo Aprobatorio el 13 de abril de 2008 (segln acta de escrutinio del 15 de abril de 2008). El 14 de septiembre del mismo
afo, se eligié por votacién popular su alcalde y concejales. Ademas, seguin aparece en la decisién judicial que ahora se analiza, la ordenanza
cumplié con el control previo de legalidad y con los anexos, estudios de viabilidad y certificaciones previstas en la ley.

Particularmente, para su creacién, la Asamblea Departamental segreg6 el 27% del territorio del Municipio de San Andrés de Sotavento y el 2%
del territorio del Municipio de Chima, este Ultimo correspondiente a la vereda Sabana Costa y al caserio El Brillante (art.2 Ordenanza 09/2007).
En el respectivo acto de creacién, se fijaron los limites del nuevo Municipio con base en lo que seria su territorio y se ordené al Instituto
Geografico Agustin Codazzi adelantar el proceso de deslinde y amojonamiento, al igual que la elaboracién y publicacién del mapa oficial de la
respectiva entidad (art.4).

14. Segun indica la consulta, el Municipio de Tuchin fue incluido desde su creacién en el Sistema General de Participaciones con base en las
certificaciones necesarias para el efecto, aunque los traslados de recursos fueron suspendidos en el afio 2009 en virtud de la suspensién
provisional de la Ordenanza 09 de 2007 por parte del Tribunal Administrativo de Cérdoba7.

15. Ahora bien, el Tribunal Administrativo de Cérdoba resolvié el asunto definitivamente en la Sentencia del 8 de julio de 2010, en la que
solamente se declaré la nulidad parcial (no total) de la Ordenanza 09 de 2007, en el sentido de excluir del nuevo municipio los territorios que la
Asamblea Departamental habia tomado del Municipio de Chima, esto es, la vereda Sabana Costa y el caserio El Brillante. Quedd entonces
vigente la referida Ordenanza, en cuanto a la integracién del nuevo Municipio de Tuchin con el territorio restante, esto es, el segregado de San
Andrés de Sotavento8.

Segun la sentencia, el Municipio de Chimd tenia menos de 14.000 habitantes y, en esa medida, su poblacién y economia no podia reducirse ain
mas como consecuencia de la creacién del nuevo municipio; por ello, la vereda Sabana Costa y el caserio El Brillante deben permanecer en
dicho municipio y excluirse de la referida Ordenanza 09 de 2007. En la providencia se mencionan los siguientes datos a partir de certificaciones
del DANE aportadas al proceso, los cuales sirven para determinar enseguida el verdadero impacto de la respectiva sentencia:

- Que el Municipio de Tuchin, con los territorios que lo debian integrar segun el acto de creacién, tenia una poblaciéon estimada de 33.653
habitantes;

- Que el Municipio de Chimd contaba con una poblacién, antes de la segregacién, de 13900 personas y, después de ella, de 13590 personas, con
lo que su aporte al nuevo municipio habria sido apenas de 310 unas personas.

16. Conforme a lo expuesto, la Sala observa lo siguiente sobre los efectos de la Sentencia del 8 de julio de 2010 del Tribunal Administrativo de
Cérdoba:

- En primer lugar, la sentencia no afecté la existencia legal del Municipio de Tuchin, pues la nulidad del acto de creacién fue solamente parcial y
se limitd a excluir de sus limites una porcién de su territorio original; en ese sentido, la sentencia deja a salvo el area restante no vinculada a la
declaracién de nulidad, como elemento territorial propio de dicho municipio.

- En segundo lugar, su impacto poblacional es relativamente bajo, pues, segln lo expuesto, el Municipio de Tuchin solamente perdié un area
menor que no le aportaba mas de del 1% de su poblacidn.
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- En tercer lugar, el érea no afectada con la decisién judicial y que hoy constituye el territorio del Municipio de Tuchin, es un area plenamente
determinada e identificable por cualquier de dos vias: basta restarle al trazado original lo correspondiente a las dos veredas del Municipio de
Chima que perdié con la sentencia o, simplemente, tomar el drea que se segregd del Municipio de San Andrés de Sotavento que es la que
actualmente constituye el Municipio de Tuchin.

- En cuarto lugar y como consecuencia de lo anterior, la delineacidn de los limites del Municipio de Tuchin -en la que ya no aparezcan los
territorios excluidos por la decisién judicial-, pasa a ser una situacién mas de tipo formal y cartografico que de fondo; frente a ello, lo que
corresponde a la Asamblea Departamental de Cérdoba no es crear o dar nuevamente vida juridica al Municipio de Tuchin (pues ya la tiene), sino,
solamente, ajustar en su forma el acto inicial de su creacién en lo relacionado, no con los territorios que componen el Municipio, sino,
Unicamente, con la enunciacién de sus limites actuales, teniendo como base que al mismo ya no le pertenecen las areas de Sabana Costa y El
Brillante del Municipio de Chima.

17. Todo lo anterior permite concluir que el Municipio de Tuchin existe juridicamente como entidad territorial; que en su condicién de tal puede
ejercer las funciones que le corresponden y reclamar los derechos de los cuales es titular de acuerdo con la Constitucién y la ley; y que tiene un
territorio identificable conformado por el drea segregada del Municipio de San Andrés de Sotavento (dato éste objetivo y verificable), a partir del
cual se pueden hacer las estimaciones y calculos pertinentes para el Sistema General de Participaciones.

En consecuencia, para la Sala no existe ninguna razén constitucional o legal para excluir al municipio de Tuchin del Sistema General de
Participaciones, pues, segun se ha indicado, su derecho a estar en él se deriva de su existencia como entidad territorial (supra Nos. 1, 3 y 6).
Ademads, debe recordarse, como se sefialé anteriormente (supra No.12), que el deslinde, amojonamiento y elaboracién y publicacién del mapa
oficial de los nuevos municipios son actos posteriores (no condicionantes) a la existencia de los mismos, de manera que la transferencia de
recursos del Sistema General de Participaciones no podria estar supeditada a ellos.

Precisamente, lo que se observa es que la sentencia del Tribunal Administrativo de Cérdoba deja sin efecto la suspensién provisional decretada
dentro del proceso en el afio 2009 y permite reactivar el traslado de recursos del Sistema General de Participaciones, pues deja indemne la
existencia del municipio y la legalidad de la Ordenanza 09 de 2007 en lo que no fue anulada.

Tanto la Constitucién como la demas normativa que regula la materia, en consonancia con los principios orientadores de la funcién
administrativa (art.209 C.P), conducen entonces a que las autoridades involucradas deban proceder con la celeridad y eficiencia necesarias para
garantizar el derecho de participacién del Municipio de Tuchin en las rentas nacionales y la atencién de las necesidades locales de la poblacién
ubicada en su territorio, lo cual se hace tanto mas importante si se tiene en cuenta que tal entidad lleva mas de un afo sin recibir recursos como
consecuencia de la ya referida suspensién provisional de la Ordenanza 09 de 2007.

En consecuencia, esta Sala aconseja utilizar la informacién disponible y agotar los diversos mecanismos previstos en la Ley 715 de 2001 y sus
decretos reglamentarios para suplir o corregir las deficiencias de datos que pudieran aparecer al momento de calcular el monto de las
transferencias correspondientes. Si es imposible actualizar toda la informacién en este momento, ello no debe impedir el traslado de los
respectivos recursos, pues como se ha indicd, en la vigencia fiscal siguiente pueden hacerse los ajustes a que haya lugar, conforme a lo
dispuesto en los articulos 86 de la Ley 715 de 2001 y 9 y 11 del Decreto 313 de 2008 (supra No. 5).

18. Ahora bien, con las preguntas 6 y 7, se busca determinar si la anulacién parcial de la Ordenanza 09 de 2007, en la medida que implica la
reduccion del territorio original del Municipio de Tuchin, obliga a reliquidar hacia el pasado el monto de las transferencias hacia ese municipio;
frente a ello, la Sala considera que la respuesta es en principio afirmativa dados los efectos retroactivos de la nulidad9, los cuales implican que
el célculo de las respectivas transferencias (pasadas y futuras) sélo deberia cubrir el area que legalmente le corresponde al municipio sin incluir
la porcidn de territorio inicialmente tomada del Municipio de Chima.

Sin embargo, dado que, como también ha sefialado el Consejo de Estado, tales efectos retroactivos de la nulidad tienen limite en la seguridad
juridica y las situaciones consolidadas, de manera que no deben producir un desorden innecesario en las relaciones juridicas ya superadas®, la
Sala considera también que tal redistribucién hacia el pasado solamente seria procedente respecto de las transferencias pendientes por efecto
de la suspension producida en el aflo 2009. En relacién con éstas, al tratarse de situaciones no consolidadas, el Municipio de Tuchin solamente
debe recibir lo que le corresponde segun su territorio y, correlativamente, el Municipio de Chim3, la parte que le toca en razdn de las areas

Concepto Sala de Consulta C.E. 2044 de 8 EVA - Gestor Normativo
2010 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

restituidas con el fallo judicial.

Reiterando, claro estd, que si existen dificultades para hacer esa reliquidacién este mismo afio, el traslado de recursos puede hacerse con la
informacién disponible, sin perjuicio de que en la siguiente vigencia fiscal se realicen los ajustes pertinentes con base en las actualizaciones
correspondientes.

Distribucion de la participacion para los resguardos indigenas ubicados en el Municipio de Tuchin.

19. Finalmente, la entidad consultante pregunta cémo proceder para la Asignacién Especial del Sistema General de Participaciones al Resguardo
de San Andrés de Sotavento, ubicado en jurisdicciéon del Municipio de Tuchin.

Al respecto, cabe recordar que en el caso de los resguardos indigenas, éstos son beneficiarios del Sistema General de Participaciones mientras
no se constituyan las entidades territoriales indigenas (art. 329 C.Py 82 de la Ley 715 de 2001"), pero que los recursos correspondientes no son
girados directamente a ellos, sino a través de los municipios en los cuales se encuentran ubicados, quienes para el efecto deben manejar
cuentas separadas y convenir con los autoridades de los resguardos su forma de ejecucion. A ese respecto, el articulo 83 de la Ley 715 de 2001
dispone lo siguiente:

“ARTICULO 83. Distribucién y administracién de los recursos para resguardos indigenas. Los recursos para los resguardos indigenas se
distribuirdn en proporcién a la participacién de la poblacién de la entidad o resguardo indigena, en el total de poblacién indigena reportada por
el Incora al DANE.

Los recursos asignados a los resguardos indigenas, seran administrados por el municipio en el que se encuentra el resguardo indigena. Cuando
este quede en jurisdiccién de varios municipios, los recursos seran girados a cada uno de los municipios en proporcién a la poblacién indigena
que comprenda. Sin embargo deberdn separarse en cuentas separadas a las propias de las entidades territoriales y para su ejecucién deberd
celebrarse un contrato entre la entidad territorial y las autoridades del resguardo, antes del 31 de diciembre de cada afio, en la que se
determine el uso de los recursos el afio siguiente. Copia de dicho contrato se enviara antes del 20 de enero al Ministerio del Interior.

Cuando los resguardos se erijan como Entidades Territoriales Indigenas, sus autoridades recibiran y administraran directamente la transferencia
(.“)::12

Por tanto, en el caso consultado se debera proceder como indica esta disposicién, es decir, segln el municipio 0 municipios en que se encuentre
ubicado el respectivo resguardo, situacion que no cambia con el fallo judicial analizado para el caso de los resguardos indigenas situados en el
Municipio de Tuchin.

En ese sentido, huelga reiterar que el Municipio de Tuchin existe legalmente y como tal puede ejercer los derechos y cumplir las funciones que
le asigna la ley como entidad territorial.

Asi, si el resguardo de San Andrés de Sotavento se encuentra localizado en su totalidad en el Municipio de Tuchin, los recursos correspondientes
a ese resguardo deben transferirse a través suyo; o si, como consecuencia de la decisién judicial que anuld parcialmente la Ordenanza 09 de
2007, el resguardo quedé ubicado en parte en el Municipio de Tuchin y en parte en el Municipio de Chim3, las transferencias deberan hacerse
proporcionalmente, teniendo en cuenta la poblacién ubicada en cada uno de ellos.

La Sala responde:
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base de distribucién del Sistema General de Participaciones de la vigencia de 2010, realizada por el DNP y aprobada por el Conpes Social?

2. iSe debe continuar con el giro de recursos del Sistema General de Participaciones?

Respuesta. El Municipio de Tuchin existe legalmente y por tanto debe mantenerse en el Sistema General de Participaciones; por lo mismo, debe
recibir los recursos que le correspondan de conformidad con la Constitucion y la Ley.

3. ¢A partir de la ejecutoria de la sentencia del Tribunal Administrativo de Cérdoba, se debe modificar la distribucién de los recursos del Sistema
General de Participaciones de la vigencia de 2010, aprobados por los Conpes Sociales 131 y 134 de 20107?

4. ;Se debe esperar a que la Asamblea Departamental de Cérdoba defina los nuevos limites del Municipio de Tuchin, que el IGAC proceda a
realizar el deslinde y el mapa oficial de éste municipio para que, con base en lo anterior, el DANE certifique al DNP los datos de poblacién y
providencia de cada uno y de los municipios involucrados (San Andrés de Sotavento, Tuchin y Chima), para realizar el giro de los recursos del
SGP al municipio de Tuchin?

5. ¢De ser afirmativa la respuesta al anterior interrogante, mientras tanto qué mecanismo se puede utilizar para proveer los recursos de la
Nacién al Municipio de Tuchin?

Respuesta. Si, a partir de la ejecutoria de la sentencia del Tribunal Administrativo de Cérdoba se debe ajustar la distribucién de los recursos del
Sistema General de Participaciones de la vigencia de 2010, con base en los limites territoriales actuales del Municipio de Tuchin. Empero, no se
debe esperar o condicionar el giro de recursos del Sistema General de Participaciones a la actualizacién de los limites del Municipio de Tuchin
por parte de la Asamblea Departamental de Cérdoba y a la elaboracién del mapa oficial por el Instituto Geogréfico Agustin Codazzi.

Para establecer el monto de la participacién del Municipio de Tuchin en el Sistema General de Participaciones se puede utilizar como referente el
territorio que actualmente lo conforma, es decir, el sefialado en su acto de creacién, menos las areas correspondientes a Sabana Costa y El
Brillante del Municipio de Chima, excluidas mediante Sentencia del 8 de julio de 2010 del Tribunal Administrativo de Cérdoba. Se deberan hacer
las transferencias correspondientes con la informacién disponible, sin perjuicio de las conciliaciones a que haya lugar en la siguiente vigencia
fiscal.

6. ;Se debe solicitar a las entidades responsables de certificar los datos de cada uno de los criterios de distribucién del SGP para efectuar la
reliquidacion de los recursos?

Respuesta. Si, pero en todo caso, si tales certificaciones no se alcanzan a actualizar para esta vigencia fiscal, las transferencias del SGP deben
hacerse con la informacién disponible y la reliquidacién correspondiente se puede aplicar en la vigencia fiscal siguiente.

7. ;A partir de qué momento se debe realizar la redistribucién de los recursos del SGP 2010 por razones de la ya mencionada sentencia del
Tribunal Administrativo de Cérdoba?

Respuesta. La redistribucién procede respecto de los recursos que a la fecha de ejecutoria de la Sentencia del 8 de julio de 2010 del Tribunal
Administrativo de Cérdoba se encontraban pendientes de transferir al Municipio de Tuchin como consecuencia de la suspensién provisional de la
Ordenanza 09 de 2007 decretada mediante auto del 5 de marzo de 2009.

8. ;En el caso de la Asignacidn Especial del Sistema General de Participaciones para los resguardos indigenas correspondientes al Resguardo de
San Andrés de Sotavento, ubicado en el Municipio de Tuchin, cudl es el procedimiento a seguir?
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Respuesta. El procedimiento a seguir es el indicado en el Articulo 83 de la Ley 715 de 2001, de acuerdo con lo sefialado en este concepto.
ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO
PRESIDENTE DE LA SALA
LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO
MAGISTRADO
AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA
MAGISTRADO
WILLIAM ZAMBRANO CETINA
MAGISTRADO
JENNY GALINDO HUERTAS
SECRETARIA DE LA SALA
NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1 Confirmado por auto del 29 de septiembre de 2009 del Consejo de Estado.

2 Con la consulta se aporta constancia secretarial del Tribunal Administrativo de Cérdoba sobre la ejecutoria de la sentencia el 22 de julio de
2010, la cual se confirmé telefénicamente con la referida secretaria. La Sala revisé adicionalmente el sistema de informaciéon de procesos
judiciales de la Rama Judicial y encontrd que la sentencia no aparece apelada. Por tanto, la Sala parte del supuesto de que la actuacién judicial
se encuentra finalizada.

3 Por ejemplo, Sentencia C-871 de 2005, reiterada en Sentencia C-369 de 2006: “7.- La Constitucién de 1991 es autondmica y por ello quiso
fortalecer financieramente a las entidades territoriales, para que pudieran cumplir las nuevas funciones que les eran atribuidas, en desarrollo del
principio de que no deben descentralizarse competencias sin la previa asignacion de recursos suficientes para atenderlas (CP art. 356). Sin
embargo, con el fin de evitar desequilibrios regionales, la Asamblea Constituyente mantuvo los ingresos tributarios mas dinémicos en el orden
nacional, pero establecié un derecho de las entidades territoriales a participar en un componente de esos ingresos nacionales (CP art. 287). La
obvia contrapartida de ese derecho de las entidades territoriales era la obligacién de que un porcentaje de los ingresos corrientes fuera
obligatoriamente distribuido a las entidades territoriales, ya sea por via del situado fiscal, que correspondia a los departamentos y a los distritos,
ya sea por la participacion de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacidn.”.

4 ARTICULO 3°. Modificado por el art. 1, Ley 1176 de 2007. Conformacién del Sistema General de Participaciones. El Sistema General de
Participaciones estard conformado asi:

3.1. Una participacién con destinacién especifica para el sector educativo, que se denominara participacién para educacion.
3.2. Una participacion con destinacién especifica para el sector salud, que se denominara participacion para salud.

3.3. Una participacion de propdsito general que incluye los recursos para agua potable y saneamiento basico, que se denominara participacion
para propdsito general.

5 Para el componente de educacién, la informacién debe ser reportada por las entidades territoriales y, subsidiariamente, se usa informacién
disponible del Ministerio de Educacién (art. 19 Ley 715 de 2001); para el componente de propésito general, la informacién sobre poblacién y
pobreza es obtenida del DANE vy lo relativo a eficiencia fiscal y administrativa es remitida por las entidades territoriales con refrendacién del
Contador General de la Nacién (art. 79 ibidem); para el componente de salud, el mds complejo, intervienen distintas entidades, segln el articulo
66 de la Ley 715 de 2001, asf:

“ARTICULO 66. De la informacién para la asignacion de recursos. La informacién utilizada para la distribucién de recursos en materia de
poblacién urbana y rural, deberd ser suministrada por el Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas, DANE.
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La informacion sobre la poblacién pobre afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud, provendra del Sistema Integral de Informacion
en Salud, del Ministerio de Salud.

La informacion sobre la poblacién identificada por el Sistema de Identificacion de Beneficiarios de Programas Sociales que determine el Conpes,
serd consolidada y suministrada por el Departamento Nacional de Planeacién.

La informacién sobre la extensién de departamentos, distritos y municipios sera proporcionada por el Instituto Geogréfico Agustin Codazzi, IGAC.

La informacidn para la aplicacion de los criterios de equidad y eficiencia administrativa tenidos en cuenta para la distribucion de los recursos del
componente para acciones en salud publica, seré suministrada por el Ministerio de Salud.

El factor de ajuste que pondera los servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado serd definido conjuntamente por el
Departamento Nacional de Planeacién y el Ministerio de Salud. “(Véase también articulos 1y 7 del D. 159 de 2002 que reglamenta el envio de
informacion al Departamento Nacional de Planeacién)

6 Esta destinacién justifica, por ejemplo, su inembargabilidad, (art.21 D. 28/08), respecto de la cual la Corte Constitucional sefialé que “la
clausula de inembargabilidad de los recursos del SGP persigue fines constitucionalmente legitimos, compatibles con la naturaleza y destino
social de esos recursos”; por tal razdén, se declaré exequible (Sentencia C-154/2008).

7 Auto del 5 de marzo de 2009, confirmado en auto del Consejo de Estado del 24 de septiembre de 2009.

8 Precisamente, segun el texto aportado con la Consulta, la sentencia tuvo un salvamento de voto de unos de los magistrados integrantes del
Tribunal, en el cual se argumenta que la declaratoria de nulidad debid recaer sobre toda la ordenanza y no solamente sobre una parte de ella,
de forma que no se debi6 permitir la subsistencia del nuevo municipio con el area restante. Sin embargo, la decisién mayoritaria no lo determiné
asl.

9 “(...) la declaratoria de nulidad produce efectos ex tunc, esto es, desde la génesis o formacién del acto (...)”. Consejo de Estado, Seccién
Primera, Sentencia del 21 de abril de 1995, M.P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz.

1° “Precisamente, alli radica la diferencia de la inexequibilidad de la ley con la nulidad de los actos administrativos, pues ésta, por regla general,
si tiene efectos ex tunc, es decir, retrotrae la situacion juridica a la anterior a la expedicién del acto anulado, debiéndose tener como si éste no
hubiera existido, pero dejando a salvo de ese efecto retroactivo las situaciones consolidadas.” (Se subraya). Sentencia del Consejo de Estado del
21 de mayo de 2009, Seccién Primera, M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Planeta, exp. 2003-00119.

En el mismo sentido, Sentencia del 5 de julio de 2006, Seccién Tercera del Consejo de Estado, M.P. Ruth Stella Correa Palacio: “Ahora, la nulidad
de un acto administrativo general si bien es cierto que la jurisprudencia tiene determinado que produce efectos ex tunc (‘desde entonces’), esto
es, desde el momento en que se profirié el acto anulado por lo que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban antes de la
expedicion del acto, no es menos cierto que la jurisprudencia también tiene establecido que ello en modo alguno significa que dicha declaratoria
afecte situaciones concretas e individuales que se hayan producido en vigencia del mismo. En otras palabras, sélo las situaciones no definidas
son afectadas por la decisién anulatoria, bien porque se encontraban en discusién o eran susceptibles de discusidon en sede administrativa, ya
porque estuvieren demandadas o eran susceptibles de debatirse ante la jurisdiccién administrativas entre el momento de la expedicién del acto
y la sentencia anulatoria. Se excluyen, entonces, aquellas situaciones consolidadas en aras de la seguridad juridica y de la cosa juzgada, habida
cuenta de que ‘la ley (...) ha querido que las situaciones particulares no queden indefinidamente sometidas a la controversia juridica y para ello
ha establecido plazos dentro de los cuales se puede solicitar la revisién de las actuaciones administrativas y de encontrarse violatorias de
normas superiores, para excluirlas del dmbito juridico y restablecer el derecho del afectado’.”

1' “Articulo 82. Resguardos indigenas. En tanto no sean constituidas las entidades territoriales indigenas, serén beneficiarios del Sistema
General de Participaciones los resguardos indigenas legalmente constituidos y reportados por el Ministerio del Interior al Departamento Nacional
de Estadisticas, DANE, y al Departamento Nacional de Planeacién en el afio inmediatamente anterior a la vigencia para la cual se programan los
recursos”.
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momento de suscribir los convenios de ejecucion de los recursos del Sistema General e Participaciones con los resqguardos indigenas, deben
asegurar el respeto de sus derechos a la identidad cultural y a la participacion en dicho sistema y que, en caso de discrepancia sobre el uso de
recursos, prevalecera la decisién adoptada por las autoridades del respectivo resquardo. (Sentencia C-921/07). Al respecto debe verse también
Sentencia T-514 de 2009, sobre los recursos de los resguardos indigenas.
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