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Descriptores

. concesion.
especiales

Rendimientos financieros causados dentro de contrato de

Problema juridico S
de concesion?

¢, Es procedente el cobro del valor correspondiente a rendimientos
financieros, cuando estos no se producen en virtud de un contrato

Fuentes formales

Articulo 85 del Decreto 714 de 1996, que compila el Estatuto
Organico del Presupuesto Distrital.

IDENTIFICACION DE LA CONSULTA

A continuacion, se cita textualmente la consulta formulada por la FUNDACION PARA

EL FOMENTO DE LA LECTURA — FUNDALECTURA:

[...] “Fundalectura, suscribié el Contrato de Encargo Fiduciario de Administracion y
Pagos el 11 de julio de 2018 con la Fiduciaria Davivienda S.A. en cuentas del Fondo
de Inversion colectiva Rentaliquida. . . Durante la concesion 159 que finalizé el 30
de julio de 2020, la Secretaria desembolsé con destino al Encargo Fiduciario, la
suma de $65.725.745.822. . . Durante la ejecucioén de la concesion (junio de 2018 a
julio 31 de 2020), la fiducia generé rendimientos financieros por $404.402.147,
consignados a la cuenta de la Secretaria Distrital de Hacienda informada por la
SCRD. . . en el mes de marzo de 2020, se dio una fuerte caida de las bolsas y
fondos de inversiéon en el mundo, a causa de la fuerza mayor generalizada e
imprevisible en el mercado de valores por la pandemia del coronavirus. En
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consecuencia, en ese mes se produjo una utilidad negativa por la suma de
$41.179.307. . . en comunicacion del 30 de julio pasado, la SCRD considera, con
un criterio que no podemos compartir por considerarlo arbitrario e inequitativo, que
Fundalectura debera pagar con cargo a sus propios recursos la suma de 41.179.307
a la Secretaria Distrital de Hacienda para cubrir la utilidad negativa registrada en el
mes de marzo de 2020. . . Por lo anterior y ante las circunstancias excepcionales
derivadas de la pandemia, solicitamos que no se realice ningun tipo de cobro a
Fundalectura por concepto de utilidad negativa.. . .. 7 [...]

Es importante indicar que Fundalectura sefala que la utilidad negativa se compensa
con los rendimientos generados durante la administracion de los recursos y que en
consecuencia, no afectd los recursos publicos entregados y que por el contrario,
generd unos rendimientos sobre los mismos durante la totalidad de los 25 meses de
operacion a una rentabilidad histérica del 3,6% E.A.

En este sentido, del texto de la solicitud se desprende que el objeto de la consulta se
refiere a la procedencia o no de cobro, por parte de la Secretaria Distrital de Cultura
a FUNDALECTURA del valor llamado utilidad negativa, generada durante el mes de
marzo de 2020.

En la medida en que la consulta formulada se refiere a un contrato suscrito por la
Secretaria Distrital de Cultura, Recreacién y Deporte, esta Direccidn solicitd que ésta
remitiera a esta dependencia el criterio de la entidad, en relacién con la consulta
formulada por el peticionario.

Dentro de las consideraciones de este concepto, se hara referencia a tal criterio.
CONSIDERACIONES

En primer lugar se precisa que es funcidén de la Direccion Juridica de la Secretaria
Distrital de Hacienda establecer las directrices para fomentar la unidad doctrinal en la
aplicacion e interpretacién de normas relacionadas con la Hacienda Publica, teniendo
en cuenta el ordenamiento juridico vigente, de conformidad con lo establecido en los
articulos 69 y 72 del Decreto Distrital 601 de 2014.

Por esta razén, le corresponde absolver consultas, emitir conceptos juridicos y prestar
asistencia juridica en asuntos relacionados con temas de tesoreria, presupuesto,
tributos, contabilidad, crédito publico, cobro, contratacion, entre otros. Por lo anterior,
esta Direccion es competente para pronunciarse sobre el objeto de consulta.

Para estos efectos, se revisara: a) lo relacionado con los rendimientos financieros en

el marco del Estatuto Organico del Presupuesto Distrital, compilado en el Decreto 714
de 1996; b) luego se mencionara como se detalla este aspecto de los rendimientos
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financieros en el contrato de concesion, para finalmente; c) determinar si la llamada
utilidad negativa de estos rendimientos financieros durante el mes de marzo de 2020
debe ser cobrada o no por la Secretaria Distrital de Cultura al concesionario
FUNDALECTURA.

Esta es en ultimas la duda que plantea el peticionario.
1. Regulacién organica de los rendimientos financieros

El articulo 85 del Estatuto Organico del Presupuesto Distrital, Decreto Distrital 714 de
1996, determina la titularidad de los rendimientos financieros que se generan con
recursos del Distrito Capital, incluidos cuando estos son administrados por
particulares:

“Articulo 85°- De los Rendimientos Financieros. Pertenecen al Distrito Capital los
rendimientos obtenidos por el Sistema de Cuenta Unica Distrital, asi como los de las
Entidades Publicas o Privadas con los recursos del Distrito Capital con excepcion de los
que obtengan las Entidades de prevision social.”

En este sentido, como se vera en seguida, el contrato de concesién suscrito entre la
Secretaria Distrital de Cultura y el concesionario FUNDALECTURA se encuentra
comprendido en lo dispuesto por el articulo 85 del Decreto Distrital 714 de 1996.

Basta mencionar como antecedente relevante el concepto del Consejo de Estado’
sobre la definicion de los rendimientos financieros.

‘Régimen de rendimientos y excedentes financieros. Debe distinguirse entre

rendimientos financieros, que son los frutos civiles de los recursos (entendidos
como un capital que produce intereses), y “excedentes financieros” que son las
sumas que constituyen lo que antes se denominaba “superavit fiscal” y las utilidades de
las empresas industriales y comerciales del Estado. Esta distincion se desprende del
contenido del articulo 31 del Decreto 111 de 1996”

2. Rendimientos financieros en el contrato de concesién suscrito entre la
Secretaria Distrital de Cultura y el concesionario FUNDALECTURA.

El Contrato de concesion 159 de 2018, suscrito entre la Fundacién para el Fomento
de la Lectura — Fundalectura- y la Secretaria de Cultura Recreacion y Deporte, tiene
como objeto la operacion de la Red Distrital de Bibliotecas Publicas de BogotaZ.

! Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1773 del 4 de octubre de 2006. Radicado: 1773.
2 pagina SECOP, Clausula primera del contrato.
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De igual manera, es importante mencionar que el clausulado relacionado con los
rendimientos financieros dentro de este contrato de concesién es el siguiente:

La clausula segunda determina que “LA SECRETARIA realizaré los siguientes
desembolsos a la Fiducia Mercantil constituida por EL CONCESIONARIO con el
cumplimiento de la totalidad de los requisitos establecidos en el Anexo 13: “Gestion
Administrativa y Financiera” del pliego de condiciones.”

Los paragrafos de esta Clausula Segunda determinan que una de las cuentas que
debe tener la fiducia es la de los rendimientos financieros, asi como la periodicidad en
la consignacion de estos valores:

Paragrafo primero: A través de la Fiducia mercantii que constituya EL
CONCESIONARIO para el manejo de los recursos de BibloRed, se realizaran todos los
pagos de la concesion. Esta fiducia debera tener por lo menos siete (7) cuentas
separadas asi: a) Recursos de LA SECRETARIA del SGP. b) Recursos de LA
SECRETARIA de otras fuentes. c) Aprovechamiento econémico. d) Servicios al
ciudadano y sanciones. e) Donaciones. f) Recursos gestionados y_q) Rendimientos
financieros. Esta ultima, debe contemplar subcuentas para los rendimientos de cada
una de las cuentas referidas en los literales a), b), ¢), d), e) y f).

Paragrafo tercero: Los rendimientos financieros del dinero publico generados con
ocasion de la ejecucion del contrato y los resultantes al término y liquidacion del mismo
seran consignados de manera mensual en la cuenta que para el efecto sefiale la
Secretaria Distrital de Cultura, Recreacion y Deporte.

En el marco del contrato suscrito entre FUNDALECTURA y DAVIVIENDA, la fiducia
generdé rendimientos financieros por $404.402.147, durante el plazo de ejecucién del
contrato de concesion.

Durante el mes marzo de 2020, mes en el que se declard la emergencia sanitaria,
motivada por la pandemia COVID 19, se produjo al interior del contrato de fiducia, una
utilidad negativa por la suma de $41.179.307. Esto significa que no hubo, en relacion
con el mes de marzo, la consignacion de los rendimientos financieros, a que se refiere
el paragrafo tercero de la clausula segunda ya citada.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que la obligacion del concesionario, de
conformidad con la clausula segunda, es consignar los rendimientos financieros que
se hayan generado con recursos del Distrito Capital. En este sentido, en la medida en
que durante el mes de marzo de 2020, no se generaron rendimientos financieros
derivados de recursos provenientes del Distrito Capital, no existe, en el criterio de esta
Direccion, la obligacion de consignar los mencionados valores.
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Comparte esta Direccion los razonamientos que realiza la Secretaria Distrital de
Cultura3, en relaciéon con la naturaleza del contrato de concesion y los efectos que
tiene esta naturaleza, en relacién con las obligaciones de las partes. Entiende esta
Direccion que estos efectos de la concesion tienen efectos directos sobre el objeto del
contrato y las obligaciones contenidas en el citado contrato de concesion:

“La Secretaria de Cultura, Recreacion y Deporte a través de la Direccion de Lectura y
Bibliotecas informé al concesionario su postura a través de oficio con radicado interno
20208000066911 compartida por la interventoria segun la cual el concesionario debe
asumir la pérdida dada la tipologia contractual acordada entre las partes y los riesgos
que este asumia desde el inicio del contrato.”

No obstante lo anterior, la naturaleza y los efectos del contrato de concesién, en
cuanto a la asuncion de los riesgos, no tiene los mismos efectos, en relacion con los
rendimientos financieros generados, a través del manejo fiduciario, al que se refiere
el contrato de concesion.

En efecto, los rendimientos financieros surgen como consecuencia de las operaciones
que se realizan dentro del sistema financiero, y no dependen de la voluntad individual
del concesionario, como receptor de los recursos publicos.

En tal sentido, la obligacion del concesionario, prevista en el paragrafo de la clausula
segunda del contrato es consignar los rendimientos financieros generados con la
fuente ingresos del Distrito Capital. Si por las razones derivadas del contexto de la
situacion de la pandemia, durante el mes de marzo de 2020, no se generaron
rendimientos financieros, no existe la obligacion del concesionario de consignar estos
rendimientos en las cuentas de la Tesoreria Distrital.

De manera consecuencial, no existe la obligacion de pagar el valor negativo del
rendimiento financiero pues, no sobra advertirlo, la causacion de éste no es atribuible
a la actuacion del concesionario.

Por tal razén, el cumplimiento de la obligacion del concesionario, en cuanto a la
consignacion de los rendimientos financieros, tiene como supuesto necesario que se
hayan generado rendimientos financieros, situacion que no sucedio durante el mes de
marzo de 2020.

A esta conclusion se arriba igualmente si se tiene en cuenta lo establecido en el
contrato suscrito por el concesionario FUNDALECTURA vy la institucion financiera,

3 Oficio radicado de la SCRD 20201100102881 de fecha 05 de noviembre de 2020.
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Secretaria Distrital de Cultura y el concesionario FUNDALECTURA:

“La Fiduciaria no se hara responsable ante el fideicomitente de los resultados financieros
de las inversiones realizadas en el Fondo de Inversion Colectiva en el cual se
administran los recursos, dado que la naturaleza de la obligacion que asume tiene el
caracter de medio y no de resultado, en consecuencia no garantiza rendimientos fijos
por _valoracion de los activos _que la integran. La obligacion de la Fiduciaria se

circunscribe a recibir los recursos, administrarlos y realizar los pagos en la forma y las
condiciones establecidas en este contrato.”, de acuerdo a lo anterior queda claramente
sustentado que las obligaciones que asume la FIDUCIARIA en el presente contrato, son

medio y no de resultado”.

CONCLUSIONES

De conformidad con los razonamientos juridicos realizados, se concluye que no es
procedente adelantar cobro contra el concesionario FUNDALECTURA, en la medida
en que durante el mes de marzo de 2020 no se generaron rendimientos financieros
dentro de la ejecucion del contrato de concesion 159 de 2028, suscrito entre esta

entidad y la Secretaria Distrital de Cultura, Recreacion y Deporte.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica de la Secretaria Distrital de Hacienda, solicito verifique si el concepto
emitido contribuyé a resolver de fondo el problema juridico planteado. De no ser asi,

por favor informe de manera inmediata a la Direccion Juridica.

Cordialmente,

<7 Firmado digitalmente
‘ por Leonardo Arturo
Pazos Galindo

LEONARDO ARTURO PAZOS GALINDO

Director Juridico
Ipazos@shd.gov.co

copia informacion. Doctor JUAN MANUEL VARGAS AYALA, Jefe Oficina Asesora Juridica de la Secretaria de Cultura,

Recreacion y Deporte, Cra. 82 No. 9 - 83 Centro, correo electrénico: juan.vargas@scrd.gov.co

Reviso: Manuel Avila Olarte
Proyecto: Liliana Pérez Alarcén

www.haciendabogota.gov.co
Carrera 30 N°. 25 - 90

PBX: (571) 338 5000 - Informacion: Linea 195
NIT 899.999.061-9
Bogota, D.C. - Colombia Codigo Postal 111311

Firmado digitalmente por
Manuel Avila Olarte

M0 Wi

SECRETARIA DE

HACIENDA

() X

* 568

35-F.01
V.10



		2020-12-07T14:19:39-0500
	Leonardo Arturo Pazos Galindo


		2020-12-07T14:20:12-0500
	Manuel Avila Olarte




