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Doctora

LUZ ADRIANA VIVAS GARCIA

Directora Oficina Juridica )

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Avenida Esperanza entre carreras 60 y 62 Edificio Gran Estacién 2 Piso 10
Bogota D. C.

ASUNTO: SOLICITUD CONCEPTO JURIDICO _
Respetada Doctora,

De manera muy respetuosa, le solicito rendir concepto juridico en el sentido de
determinar si constituye dafio fiscal la siguiente circunstancia:

La NACION, a través del Ministerio de Hacienda Publica, suscribié CONTRATO
DE_EMPRESTITO con una entidad Territorial (Prestatario), bajo la base legal
prevista en el Paragrafo Tercero del articulo 54 de la Ley 715 de 2001 en
concordancia con el articulo 43 de la Ley 812 de 2003, cuyo objeto consistia
en modernizar la prestacion del servicio de salud y apovyar la transformacion
de la gestidn de los hospitales publicos.

Ante el incumplimiento de la matriz de cumplimiento de las condiciones
pactadas, se evallio que el prestatario no cumplid los requisitos previstos y la
NACION realizo el cobro de las cuotas 2 y 4 que o fueron condonadas.

Ante el pago de las dos (2) cuotas no condonadas por parte de la entidad
territorial, se pregunta si debe mirarse este pago como dafio patrimonial al Estado.

Cordialmente,

JUAN
Oficina {
Contralgria Bg amental de Vaupés
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Doctor:

JUAN BENJAMIN GONZALEZ GUEVARA

Oficina de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva
Contraloria Departamental de Vaupés

Calle 15 No. 14-50 Frente al Parque Santander

Barrio Centro A -

Mitu-Vaupes

Referencia: Concepto Juridico-Sobre posible dafo Patrimonial al estado por pago
de dos cuotas no condonadas por parte de entidad territorial.

Respetado Doctor Gonzalez:

En atencién a la peticion de la referencia, enviada a la Direccidén Juridica de la
Auditoria General de la Republica, a través del presente nos pronunciamos frente
a su ingquietud, en los siguientes t&rminos:

1) Sintesis de la consulta.-

Por escrito usted solicita a esta Oficina luego de hacer una exposicidn de los
hechos conceptuar sobre lo siguiente:

“La Nacion, a ftraves del Ministerio de Hacienda Publica, suscribio
CONTRATO DE EMPRESTITO con una entidad territorial (prestatario), bajo
la base legal prevista en el Paragrafo Tercero del articulo 54 de la Ley 715
de 20071 en concordancia con el articulo 43 de la Ley 812 de 2003, cuyc
objeto consistia en modemizar la prestacion del servicio de salud y apoyar
la transformacion de la gestién de los hospitales pubiicos.

Ante el incumplimiento de la matriz de cumplimiento de las condiciones
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pactadas, se evalto que el prestatario no cumplio los requisitos previstos y
la NACION realizo el cobro de las cuotas 2 y 4 que no fueron condonadas.

Ante el pago de las dos (2) cuotas no condonadas, por parte de la entidad
territorial, se pregunta si debe mirarse este pago como dafio patrimonial del

Estado.”

Consideraciones preliminares.-

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que, da-
das las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la
Republica, éste ente de control no puede tener injerencia en la foma de decisiones
que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que adelantamos un con-
- trol posterior y selectivo de su gestién fiscal. Por lo tanto, nos abstenemos de emi-
tir conceptos sobre asuntcs o situaciones particulares, individuales o concretas,
que puedan llegar posteriormente a ser objeto de vigilancia, ya que en la medida
en la que los drganos de control resultaren involucrados er el proceso administra- -
tivo especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda
la legitimidad para cumplir fiel e imparcialmente su funcidn, razén mas gue sufi-
ciente para emitir pronunciamientos de caracter general y abstracto.

1} Consideraciones de fa Oficina Juridica.-

De conformidad con el Decreto Ley 272 de 2000, en su articulo 18 son funciones
de la Oficina Juridica:

‘3. Emitir los conceplos juridicos sobre temas de control fiscal y administrativos
que le sean solicitados por el Auditor General o los requeridos por las demas de-

pendencias del organismo.”

~ No obstante lo anterior y frente a tematica planteada, de manera general proce-
demos a pronunciarnos al respecto;

Antes de entrar en materia es necesaric definir el objeto de un empréstito, el cual
conforme al Decreto 2681 de 1993, articulo 70. CONTRATOS DE EMPRESTITO
“tienen por objeto proveer a fa entidad estatal contratante de recursos en moneda

nacional o exiranjera con plazo para su pago.

Los empréstitos se contrataran en forma directa, sin someterse al procedimjento
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de licitacion o concurso de méritos.”
Asi las cosas, de conformidad con lo dispuesto en el Paragrafo Tercero del articulo

54 de la Ley 715 de 2001, LA NACION podra otorgar préstamos condonables a las
entidades territoriales con el fin de adelantar el programa de organizacion vy
modernizacion de redes, los cuales seran considerados como gastos de inversion
del sector. Asi mismo dispuso que: i} estos préstamos no computaran dentro de
los indicadores de solvencia y sostenibilidad de la Ley 358 de 1997, mientras la
entidad que los rectba cumpla con los requisitos que el Gobierno Nagcional
establezca para su condonacion; y que ii) para estos efectos, las rentas de ia
Participacién para salud, podréan ser pignoradas a LA NACION.

igualmente, el Documenio CONPES N° 3204 del 6 de noviembre de 2002,
establece la politica de prestacion de servicios para el Sistema de Seguridad
Social en Salud y asignacién de recursos del Presupuesto General de la Nacion
para la modernizacién de los hospitales plblicos, sefialando, entre otros, “que la
Nacion y las entidades territoriales deberdn concurrir, bajo la modalidad de
créditos. condonables, en el financiamiento-del proceso de ajuste y modernizacion.
de las IPS publicas mediante convenios de desempefo con las instituciones
hospitalarias y con las entidades territoriales”.

En ese mismo sentido, el Articuio 43 de ia Ley 812 de 2003 establece, entre otros
que para la ejecucion de los créditos condonables de que trata el paragrafo tercero
del articulo 54 de la Ley 715 de 2001, LA NACION vy las entidades territoriales
concurriran, bajo la modalidad de préstamos condonables, en el financiamiento del
proceso de ajuste y reestructuracion de las IPS plblica mediante convenios de
desempefio con las instituciones hospitalarias, que como minimo garanticen, por
parte de la entidad hospitalaria, su sostenibilidad durante diez (10) afios, y que, el
Gobierno Nacional sefialara los criterios, de acuerdo con los convenios de
desemperio, para condonar a las entidades territoriales los préstamos efectuados
nara llevar a cabo el proceso de reestructuracion de las [PS piblicas.

En el eventual caso que se llegare a abrir proceso de Responsabilidad Fiscal, ello
no es suficiente para configurar que exista un verdadero dafio patrimonial, por
cuanio deben analizarse todas las caracteristicas que conforman el dafio y que

‘este sea real y actual.

El dafic patrimonial conforme a [a Sentencia C-340 de 2007 de Corte
Constitucional es “La lesién del patrimonio puablico, represenfada en el
menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro

de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado,
producida por una gestidn fiscal antieconémica, ineficaz,_ineficiente, inequitativa e

inoportuna, -que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
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cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo
funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujefos de vigilancia y
control de las conlfralorias. Dicho dafio podrd ocasicnarse por accion u omision de
los servidores publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que
en forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al
patrimonio publico. (subrayado fuera del texto)

Este concepto se emite dentro de los parametros establecidos en el articulo 28 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo, por lo tanto no tiene caracter obligatorio,
ni fuerza vinculante,
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