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Doctor

LUIS FRANCISCO BALAGUERA BARACALDO '
Director de Vigilancia Fiscal

Contraloria Delegada para el Sector Defensa, Justicia y Seguridad
Contraloria General de la Republica

Asunto: Respuesta a consulta sobre si se puede realizar control fiscal al Consorcio
Fondo de Atencién en Salud PPL 2015, como ejecutor de recursos publicos.

1. Antecedentes.

Esta Oficina recibi6 su consulta, la cual, fue radicada bajo el niimero 20171E0029582
del 4 de abril de 2017, en la que formula el siguiente interrogante:

“Es procedente realizar control fiscal al Consorcio Fondo de Atencién en Salud PPL
2015, el cual se encuentra conformado en un 90% por la Fiduciaria La Previsora y
en un 10% por la Fiduciaria Fiduagrana, al ser ejecutor de recursos plblicos?

En caso afirmativo, cuél seria la Contraloria Delegada para acometer dicha labor?

2. Alcance del concepto y competencia de la Oficina Juridica.

Los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Juridica de la Contraloria General de
la Replblica, son orientaciones de caracter general que no comprenden la solucion
directa de problemas especificos, ni el andlisis de actuaciones particulares.

i
En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién?, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion
y aplicacién de las normas juridicas vigentes, en materia de control fiscal.

Por lo anterior, la competencia de la Oficina Juridica para absolver consultas se limita
a aquellas que formulen las dependencias internas de la Contraloria General de la
Republica, los empleados de las mismas y las entidades vigiladas “sobre
interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales relativas al campo de actuacion

1 Republica de Colombia, Art. 28, Ley 1755 de 2015.
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de la Contraloria General'2, asi como las formuladas por:las contralorias territoriales
“respecto de la vigilancia de la gestion fiscal y las demas materias en que deban actuar
en armonia con la Contraloria General’® y las presentadas por la ciudadania respecto
de “las consultas de orden juridico que le sean formuladas a la Contraloria General de
la Repuablica™.

En este orden, mediante su expedicion se busca “orientar a las dependencias de la
Contraloria General de la Republica en la correcta aplicacién de las normas que rigen
para la vigilancia de la gestion fiscal™ y “asesorar juridicamente a las entidades que
ejercen el control fiscal en el nivel territorial y a los sujetos pasivos de vigilancia cuando
éstos lo soliciten™.

Finalmente se aclara que no todos nuestros conceptos implican la adopcién de una
doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicion institucional de la
Contraloria General de la RepUblica, porque de conformidad con el articulo 43,
numeral 167 del Decreto Ley 267 de 2000, ésta calidad solo la tienen las posiciones
juridicas que hayan sido previamente coordinadas y con la(s) dependencia(s)
implicada(s).

No obstante lo anterior, y con el proposito de brindar elementos de juicio que
contribuyan a ilustrar el tema puesto a consideracién, pasa este Despacho a formular
algunas consideraciones juridicas de manera general y abstracta sobre el particular.

3. Consideraciones Juridicas.

En relacion con el origen del Consorcio Fondo de Atencion en Salud PPL 2015, la
Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC, “explicé que hasta el 31 de
diciembre de 2015 la prestacién de los servicios de salud a la poblacién privada de la
libertad le correspondia a la EPS Caprecom. Sin embargo, en virtud de la expedicion
del decreto 2519 de 2015 a través del cual se ordené la liquidacién de esa entidad, se
suscribié el contrato de fiducia mercantil entre el Consorcio Fondo de Atencién en
Salud PPL 2015 y la USPEC, en el cual se establecié que los recursos del Fondo
Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad que recibira la Fiducia
debian destinarse a la celebracion de contratos derivados y pagos necesarios para la
atencion integral en salud y prevencion de la enfermedad de esa poblacion.

2 Reptiblica de Colombia, Art. 43, numeral 4 del Decreto Ley 267 de 2000.

3 Replblica de Colombia, Art. 43, numeral 5 del Decreto Ley 267 de 2000.

4 Republica de Colombia, Art. 43, numeral 12 del Decreto Ley 267 de 2000.

S Reptiblica de Colombia, Art, 43, numeral 11 del Decreto Ley 267 de 2000.

6 Republica de Colombia, Art. 43, numeral 14 del Decreto Ley 267 de 2000.

7 Repliblica de Colombia, Decreto Ley 267 de 2000, articulo 43. Oficina Juridica. Son funciones de Ia Oficina Juridica: (...) 16. Coordinar
con las dependencias la adopcién de una doctrina e interpretacién juridica que comprometa la posicion institucional de la
Contraloria General de la Repudblica en todas aquellas materias que por su importancia ameriten dicho pronunciamiente o por
implicar una nueva postura de naturaleza juridica de cualquier orden.
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En virtud de lo anterior, sefial6 que la atencién integral en salud para las personas
reclusas corresponde al Consorcio Fondo de Atencién en Salud PPL 2015. Para ello,
anexo el referido contrato de fiducia mercantil’s.

El consorcio conformado por las Fiduciarias La Previsora y Fiduagraria, se cre6 con
la finalidad de participar dentro de un proceso de selecciéon que adelanté la USPEC,
sujeto de control fiscal sobre el cual se adelanta la auditoria, con el objeto de
determinar quién seria el administrador de los recursos destinados a la prestacién del
servicio de salud de las personas privadas de la libertad. En cuanto al origen de dichos
recursos, el paragrafo 1° del articulo 66 que modifico el articulo 105 de la Ley 65 de
1993, dispone lo siguiente:

“Paréagrafo 1°. Créase el Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de
la Libertad, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, el cual estard
constituido por recursos del Presupuesto General de la Nacion. Los recursos del
Fondo seréan manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta,
en la cual el Estado tenga méas del 90% del capital. Para tal efecto, la Unidad
-Administrativa de Servicios Penitenciarios y Carcelarios suscribira el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones
necesarias para el debido cumplimiento del presente articulo y fijara la comisién
que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual
sera una suma fija o variable determinada con base en los costos administrativos
que se generen”.

Claramente los recursos que administra el Consorcio son publicos y las precitadas
fiduciarias, revisten la calidad de sociedades de economia mixta, es decir, que se
encuentran constituidas con aportes estatales y de capital privado, segln lo dlspuesto
en el articulo 461 del Cédigo de Comercio.

Ahora bien, en cuanto al hecho de si es procedente efectuar control fiscal sobre el
Consorcio, es pertinente resefiar el siguiente extracto jurisprudencial®:

“Con base en estos supuestos, es posible concluir que las sociedades de
economia mixta, pese su naturaleza juridica especifica (regulacién basada en
las normas del derecho privado, ejecucion de actividades industriales o
comerciales, animo de lucro, entre otros aspectos) no pierden su caréacter de
expresiones de la actividad estatal, amén del aporte publico en la constitucién
del capital social y la consiguiente pertenencia a la administracién publica, en la

8 Corte Constitucional. Sentencia T-127/16 M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogota D.C., 9 de marzo de
2016.

® Corte Constitucional. Sentencia C-529/06. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota D.C.,
12 de julio de 2006.
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condicién de entidades descentralizadas. De esta manera, no es acertado
sostener que la participacion de particulares en la composicion accionaria y la
gjecucion de actividades comerciales en pie de igualdad con las sociedades
privadas sean motivos para excluir a las sociedades de economia mixta de la
estructura del Estado y de los controles administrativos que le son propios y cuya
definicién hace parte de la potestad de configuraciéon normativa de que es titular
el legislador. Con base en esta lltima consideracion, la sentencia C-629/03
concluyé que “la propia Constitucién, como se ha visto, determina consecuencias
directas de la circunstancia de que una sociedad comercial tenga el caracter de
sociedad de economia mixta y hace imperativa la vigilancia seguimiento y control
de los recursos estatales, cualquiera sea la forma de gestién de los mismos, en
los términos que prevea la ley’.

(...) Las censuras planteadas por el actor parten de suponer que (i) las
sociedades de economia mixta, al estar reguladas por normas del derecho
privado y tener por objeto el ejercicio de actividades industriales y comerciales,
deben estar sujetas a las mismas condiciones que el ordenamienio privado
impone a las sociedades particulares; (ii) la injerencia estatal en la administracion
y control de estas entidades se circunscribe a los estrictos limites del aporte
publico en el capital social y, en consecuencia (iij) un control fiscal de tipo
genérico sobre este tipo de sociedades es inconstitucional, en la medida que
excede el marco de las competencias que la Carta confiere a los organismos que
gjercen ese control.

(...) En cuanto al primer aspecto, es evidente que la perspectiva constitucional
del control fiscal, en virtud de su caracter ampliado, comprende la vigilancia no
s6lo del manejo, en sentido estricto, de los recursos del Estado, sino que
involucra todas aquellas actividades sobre las que se proyecta el control
financiero, de gestién y de resultados. Como se anot6 anteriormente, las efapas
de recaudo o adquisicién, conservacién, enajenacioén, gasto, inversion y
disposicion de los fondos y bienes de la Nacién hacen parte del &mbito legitimo
de ejercicio del control fiscal. Por ende, la disposicion de dineros publicos para
la conformacion de las sociedades de economia mixta, en tanto acto de inversion
de recursos en un determinado tipo societario, es un motivo que oforga soporte
suficiente al ejercicio del control mencionado.

Esta fue, precisamente, la conclusién a la que armibé la Corte al estudiar la
constitucionalidad del articulo 22 de la Ley 42 de 1993 en la sentencia C-065 de
1997, M.P. Jorge Arango Mejia y Alejandro Martinez Caballero. En esta decision
se consideré que “en relacion con las entidades en las cuéles el Estado entrega
dineros o recursos bajo forma de participacién, esto es, para que éslos se
incorporen al capital social, no se puede efectuar ninguna objecion constitucional
ya que, conforme al propio articulo demandado, esas entidades quedan
sometidas al control fiscal consagrado para las sociedades de economia mixta.
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(...) si la fiscalizacién sélo llega hasta el momento en que se hace el aporte, se
imposibilita el control posterior de resultados de la gestién, que es inherente a la
labor contralora, y que recae no sélo sobre la administracién sino incluso sobre
los particulares que manejan fondos publicos. De igual manera se afecta la
facultad constitucional del Contralor de exigir informes sobre la gestién fiscal, y
de establecer responsabilidades en forno a la misma, toda vez que estas
facultades, por la naturaleza de las cosas, sélo se pueden ejercer con
posterioridad a la actuacién. De tal manera que si el control fiscal sélo llega hasta
le entrega de los bienes o fondos estatales y no se prolonga méas alla en el
tiempo, no cobija el término mismo de la gestion propiamente dicha, y mucho
menos el tiempo posterior a ella”.

De lo anterior, se concluye que como quiera que el consorcio es el producto de la
union de dos sociedades de economia mixta, que administra recursos publicos, este
sera considerado como sujeto de control fiscal. En ese orden de ideas, se procedera
a determinar la competencia para adelantar el control fiscal sobre el Consorcio Fondo
de Atencién en Salud PPL 2015.

La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios, segin su escrito, adelanté el
Proceso de Seleccion Abreviada No.058 de 2015, con el objeto de escoger al
proponente idéneo que cumpliera la totalidad de las condiciones exigidas por aquella,
para posteriormente suscribir el contrato de fiducia mercantil, dando asi cumplimiento
a lo dispuesto en el ya resefiado paragrafo 1° del articulo 66 de la Ley 1709 de 2014,
para cuyo efecto, la USPEC, al tenor de lo dispuesto en el paragrafo 4° del precitado
articulo, en calidad de miembro del Consejo Directivo del Fondo Nacional, determina
las politicas generales de administracién e inversién de los recursos del Fondo,
velando siempre por su seguridad, adecuado manejo y éptimo rendimiento; analiza y
recomienda las entidades con las cuales celebraré los contratos para el
funcionamiento del Fondo; y, determina la destinacién de los recursos y el orden de
prioridad conforme al cual seran atendidas las prestaciones en materia de salud frente
a la disponibilidad financiera del fondo, de tal manera que se garantice una distribucién
equitativa de los recursos. '

Es asi como, si bien es cierto que los recursos del Fondo son administrados y pagados
por el Consorcio Fondo de Atencién en Salud PPL 2015, constituido por la Fiduciaria
La Previsora y la Fiduciaria Fiduagraria, este Gltimo actta de acuerdo a las directrices
dadas por el mencionado Consejo del cual, como ya se dijo forma parte la USPEC.

En relacién con el contrato de fiducia mercantil, esta Oficina se pronunci6, mediante
el Concepto nimero 2006EE62754 del 6 de diciembre de 2006, en los siguientes
términos: ‘

“El articulo 1226 del Cédigo del Comercio establece:
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La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a
otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de
un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.

Como observamos, el Estado transfiere para su administracion unos recursos
publicos, pero es diafano que la administracion es diferente al dominio. El titular
del derecho de dominio sobre los recursos sigue siendo el Estado, sin que por el
hecho de realizar un contrato de fiducia, que es esencialmente instrumental,
pierda tal calidad. El articulo 1244 del Cédigo de Comercio es ilustrativo para
esclarecer este punto:

Seréd ineficaz toda estipulacién que disponga que el fiduciario adquirira
definitivamente, por causa del negocio fiduciario, el dominio de los bienes
fideicomitidos.

La razén de ser de la fiducia mercantil en este caso, es acudir a un administrador
de los recursos publicos, no transferir sobre los mismos el derecho de propiedad
o dominio.

No estd de més expresar que el articulo 669 del Cédigo Civil instaura que el
dominio o propiedad es un derecho real sobre una cosa corporal, para gozary
disponer de ella contra derecho ajeno. Transferir la propiedad de los recursos
del Estado sin que medie la finalidad prescrita por la Constitucion para los
mismos, indudablemente atenta contra derechos colectivos. Por ello, entre otras
cosas, en el contrato de fiducia sobre recursos del Estado no se puede transferir
el dominio pleno sobre ese bien que son l0s recursos publicos. Tampoco sera
aceptable en el ordenamiento juridico colombiano que se mantenga izado un
acuerdo que pretenda burlar la vigilancia o control sobre recursos del Estado; la
simple formalidad sede necesariamente ante la materialidad de los hechos, en
este orden ha sefialado la Honorable Corte Constitucional, que donde quiera que
hayan recursos publicos debe estar siempre presente la vigilancia y el control
fiscal’.

De lo anterior se deduce, que el contrato de fiducia mercantil fue el instrumento para
la efectiva materializacion de las politicas dictadas para la prestacion del servicio de
salud, luego en la respectiva auditoria que se realice en la USPEC, debera revisarse
todo el proceso de seleccién que dio como ganador al Consorcio, y todas las acciones
adelantadas por el mismo para la eficaz consecucién del resultado buscado que no es

otro que una eficiente prestacion del servicio de salud a las personas privadas de la
libertad.

Como bien se sefiala en la clausula quinta del contrato de fiducia mercantil, entre las
obligaciones de la USPEC, esté la de informar oportunamente a la Sociedad fiduciaria
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quien ser4 la persona natural o juridica designada por la USPEC, encargada de
gjecutar la supervisién al Contrato de Fiducia Mercantil. El supervisor debera realizar
el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable y juridico del contrato
verificando ademas la correcta ejecucion del objeto contratado.

Claramente, el supervisor tiene la responsabilidad de verificar la correcta ejecucion de
los recursos con miras a la mejor prestacion del servicio de salud, de donde se infiere
que el Consorcio lbgicamente no actuaba de manera auténoma, sino siempre bajo el
esquema planteado por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Salud de las
Personas Privadas de la Libertad, del cual, se reitera, forma parte la USPEC, luego si
hubo una presunta deficiente prestacion del servicio de salud, la auditoria que
adelanta la Contraloria Delegada para el Sector Defensa, Justicia y Seguridad en la
USPEC, debe abordar el tema desde su origen, desde el disefio de las politicas hasta
los mecanismos para su eficaz ejecucion, por lo que no es dable escindir la auditoria
en razén de los diferentes actores que participan en el proceso, debe revisarse la
contrataciéon adelantada por la USPEC, desde la etapa precontractual, revisando
minuciosamente la ejecucion, hasta la etapa postcontractual.

En los anteriores términos, se absuelve su consulta.

Cordialmente,

e .
% f %f
NESTOR IVANARIAS NAPOR

Director Oficina Juridica

Proyecté: Erika Cure 6"’2?@ z/g
0za

Revisé:  José Diaz Pefia
Radicado: 2017IE0029582

TRD. 80112-033 — Conceptos Juridicos. Conceptos Juridicos.

Carrera 69 No.44- 35 Piso 15 ¢ Cédigo Postal 111071 e PBX 518 7000
cgr@contraloria.gov.co e www.contraloria.gov.co e Bogota D.C., Colombia

Pigina7 de?




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7

