CONTRALORIA

GENEAAL DE LA REPUBLICA

83111 Contraloria Genera® de 1 Pepablica :: 560 0605-2018 09:45
A Contestar Cite Este Na.. JMIEEOCSITT Fart Anex:t FAA
ORIGEN  £3111.0E5PACHD DEL COHTRALOR DELEGADY PARAE. SECTOR AGROPECLURID
GABRIEL (0= RIWERC S.1CHE M

Bogota, D.C. CESTING AMIRES WALENCH SHECr] "HETERD OF 438LLTURA ¥ LESAPROLL R,
ASUNTO REWNTE NFOTE o PES-1 120 40E5 - C2LT2ATACIGHICE A AT PACCH OE
oS

2619EEGOS1771  JIRINAON: DI OWER T

Doctor ]

ANDRES VALENCIA PINZON

Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural
Bogota D.C.,

Asunto: Remision Informe Final de Resultados de Actuacion Especial

Cordial saludo, Doctor Valencia:

En desarrollo de! Plan de Vigilancia y Controf Fiscal (PVCF), 2019 la Contraloria General
de la Republica, realizd la Actuacion Especial al MINISTERIO DE AGRICULTURA' Y
DESARROLLO RURAL — MADR "CONTRATACION DE LA ADMNISTRACION DE LA
CUENTA NACIONAL DE LA CARNE Y LA LECHE"

En cumplimiento de las disposiciones de caracter constitucional y legal, se remite para
su conocimiento y demas fines pertinentes, el informe antes mencionado via correo
electronico,

Ei plazo para la suscripcion del plan de mejoramiento es de treinta {30) dias habiles,
siquientes al recibo dei informe, de acuerdo con [0 establecido en numeral 4°, dei
articulo 17 de ia Resoclucion Organica No. 7350 del 29 de noviemhre de 2013. Para
efectos de autorizar el registro y trasmisién de Ia informacidn correspondiente a ia
modalidad Plan de mejoramiento a través del SIRECI, Representante Legal de la
entidad debe solicitar la autorizacion al correo: soporte sireci@contraloria.qgov.co,
enviando el documente dei cual se evidencia la fecha de recibo por parte de su
Ertidad, del presente informe, de ser viable mismo dia de su recepcion. igualmente
remitir copia a los correos  electronicos: gabriel.romero@contraloria.gov.co,
carlos.salamanca@contraloria.gov.co y cecilia.gomez@contraloria.gov.co.

GA JOSE ROMERQO SUNDHEIM
" Contralér Delegado para el Sector Agropecuario
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1.- HECHOS RELEVANTES

La administracion de la Cuenta Nacional de la Carne y Leche, ha tenido como
administradores a la Federacion Nacional de Ganaderos -FEDEGAN, a través de
los contratos 017 de 1994 y 026 de 2014'"; y la Sociedad Fiductaria de Desarrollo
Agropecuario ~-FIDUAGRARIA, mediante los contratos de encargo fiduciario de
administracion y pagos, 2016001 del 4 de enero de 2016 y 20160655 del 8 de julio
de 20167

La administracion asumida temporalmente por el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, tuvo por fundamento las condiciones establecidas en el Decreto
2537 del 29 de diciembre de 2015, mismas que habilitaron la contratacion del
encargo fiduciario para la administracion de la Cuenta Nacional de la Camne y la
Leche.

Teniendo en cuenta el ingreso del Fondo Nacional del Ganado al proceso de
reorganizacion empresarial® y su posterior liquidacion, el Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural, amparado en los pronunciamientos constitucionales y legales,
optd por adelantar procesos licitatorios, a fin de entregar la administracion de la
cuota parafiscal a un gremio que cumpliera con los principios de representatividad
y democracia.

Para el ano 2018, el Ministerio a través de la Licitacidn 01 de 2018, avanza en la
publicacion de los prepliegos para la futura adjudicacion, recibiendo comentarios y
observaciones a los mismos, para finalmente, en el mes de diciembre, revocar el
mencionado proceso, y contratar de manera directa la administracion de la Cuenta
Nacional de la Carne y la Leche con FEDEGAN el dia 4 de enero de 2019.

! Contrato prorrogado hasta el 31 de diciembre de 20135,

*Con ocasion de la liguidacion del Fondo Nacional del Ganado, adminisirado por FEDEGAN hasta ¢l ano
2015, se suscribieron prorrogas sucesivas del eneargo fiduciario hasta ¢l 3 de enero de 2019,

* Reglado por la Ley LU0 de 2006.
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2.- CARTADE CONCLUSIONES

1. CARTADE LA ACTUACION ESPECIAL
Doctor )
ANDRES VALENCIA PINZON
Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural
Ciudad

La Contraloria General de la Republica, con fundamento en las facultades
otorgadas por el articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia, adelanté
Actuacion Especial de Fiscalizacién a las diferentes actuaciones surtidas con
ocasion de la suscripcion del contrato de administracion de la parafiscalidad
Ganadera y Lechera 001 del 4 de enero de 2019, entre el Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural y la Federacidon Colombiana de Ganaderos de Colombia-
FEDEGAN.

La mencionada Actuacion Especial, se adelantd bajo los paramentos establecidos
en las Resolucidn 6680 de 2012, modificada por la Resolucion No. 024 de 2019,
en lo concerniente a las Actuaciones Especiales de Fiscalizacion en la Contraloria
General de la Republica, y con el fin de verificar si el proceso de contratacién para
la administracién de la parafiscalidad ganadera y lechera, se ajust®é a los
parametros legales y jurisprudenciales de representatividad, democracia interna,
transparencia, oportunidad, libre concurrencia, seleccidon objetiva y demas
principios de la administracion publica, a fin de que el manejo del recurso
parafiscal se administre de manera iddnea, eficaz y eficiente.

Es responsabilidad de la Administracion, el contenido, calidad y cantidad de la
informacion suministrada, asi como el cumplimiento de las normas que le son
aplicables a su actividad institucional en relacion con el asunto auditado.

Es obligacion de la CGR expresar con independencia una conclusion sobre el
cumplimiento de las disposiciones aplicables al contrato de administracion de la
parafiscalidad Ganadera y Lechera, conclusion que debe estar fundamentada en
los resultados obtenidos en la actuacion especial de fiscalizacion realizada.

La actuacion especial de fiscalizacion es una accién de vigilancia y control fiscal
breve, en el que un equipe de frabajo interdisciplinario aborda la investigacién de
un hecho o asunto que llegue al conocimiento de la Contraloria General de la
Republica, por cualquier medio de informacion o denuncia ciudadana y de cuyos

Z
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resultados se podrian endilgar posibles conductas fiscales, penales y
disciplinarias.

Los hallazgos se dieron a conocer oporiunamente a la entidad dentro del
desarrollo de la Actuacion Especial; las respuestas de la administracion fueron
analizadas e incluidas en el informe, considerando la totalidad de los sopories
allegados por el sujeto de control.

Teniendo en cuenta el objetivo de la actuacion especial, el cual consistié en
analizar y conceptuar el proceso por medio deil cual, el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, contratd directamente con la Federacion Nacional de Ganaderos
—FEDEGAN, la administracion de la parafiscalidad Ganadera y Lechera (Cuenta
Nacional de la Carne y la Leche}, es necesario aclarar que en €l desarrollo de la
tabor auditora, no se presentaron dificultades, que afectaran el debido y oportuno
ejercicio auditor,

Los resultados aqui detallados se refieren a las actividades y procesos
adelantados por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural con ocasion de la
| suscripcion del contrato de administracion de la parafiscalidad Ganadera y
i Lechera 001 det 4 de enero de 2019.

2.1 PLAN DE MEJORAMIENTO

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural debe realizar un Plan de
Mejoramiento, con acciones y metas que permitan solucionar las deficiencias
comunicadas durante la Actuacion Especial y que se describen en este informe. El
Plan de Mejoramiento debe ser presentado a través del Sistema de Rendicion
Electrénica de la Cuenta e Informes (SIREC)) de la CGR, conforme a la
Resolucion 07350 de 2013, dentro de los treinta (30) dias calendario, siguientes al
recibo del presente informe.

Para efectos de autorizar el registro y trasmision de la informacion correspondiente
a la modalidad Plan de Mejoramiento, a través del SIRECI, el Representante Legal
del  sujeto de  control  debe remitir  al corre0  electrénico
soporte_sireci@contraloria.gov.co el documento en el cual se evidencia la
fecha de recibo por parte de la entidad dei presente informe, de ser viable el
mismo dia de su recepcidn, con copia a los correos electronicos:
carlos.salamanca@contraloria.gov.co, cecilia.gomez@contraloria.gov.co y
gabriel.romero@contraloria.gov.co.

Sobre los Planes de Mejoramiento elaborados por las entidades intervinientes, la
Conftraloria General de la Repudblica no emitira pronunciamiento, sino que dentro
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de la siguiente actuacion de vigilancia y control fiscal se evaluara la efectividad de
las acciones emprendidas por sujeto de control fiscal para eliminar la causa de los
hallazgos detectados.

2.2 RELACION DE HALLAZGOS

En desarrollo de la presente Actuacion Especial, se establecieron 8 hallazgos
Administrativos de los cuales, 4 tienen presunta incidencia Disciplinaria y 2
presunta incidencia Penal.

Bogotd, D.C., ~ /& ~r0

RO SUNDHEIM

Contrdlor Delegado para el Sector Agropecuario

Carioz Mao Salamanca — Supervisor de Auditori

-

Sonia Alexandra Gaviria Santacruz - Directora de Vigilancia Fiscai«,*

F
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3.- ORIGEN Y OBJETO DE LA ACTUACION ESPECIAL

Las contribuciones parafiscales tienen su origen en el numeral 12 del articulo
150 de la Constitucion Politica que le otorga al Congreso de la Republica la
facultad para “establecer coniribuciones parafiscales y, excepcionalmente,
contribuciones para fiscales en los caos y bajo las condiciones que establezca
la Ley.” En virtud de dicha facultad, se expide la Ley 89 de 1993, creando la
contribucidn parafiscal para el fomento del sector ganadero y lechero.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 101 de 1993, ei 6rgano legislativo,
definié que las contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras son
aquellas que, en virtud de la ley, se impone una carga econdmica a un
determinado subsector agropecuario y pesquero para su mismo beneficio, en
casos y condiciones especiales y por razones de interés general.

Ast las cosas, las contribuciones parafiscales son entendidas como verdaderos
recursos publicos que crea la ley en virtud de ia soberania fiscal, y aunque no

forman parte del Presupuesto General de la Nacion, su existencia permite 8
cumplir con los fines del Estado en beneficio de un sector especifico.

A partir de la concepcion plasmada, la administracion de la parafiscalidad
ganadera y lechera ha tenido la siguiente trazabilidad administrativa:

» El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, suscribi¢ el Contrato No. 017
de 1994 con FEDEGAN, de forma directa, mediante el cual se contratd la
administracion, recaudo e inversioén de la Cuota de Fomento Ganadero por
el término de 10 afnos.

+ Vencido el término del citado contrato, se suscribio de manera directa el
Contrato No. 026 de 2004 con FEDEGAN, cuyo plazo de ejecucién fue de
10 anos.

e Ei Ministerio de Agricultura y Desarrolio Rural, prorrogd el 24 de diciembre
de 2014, el Contrato de administracion No. 026 de 2004, hasta el 31 de
marzo de 2015.

e En el ano 2015 se expidid el Plan Nacional de Desarrollo, Ley 1753 de
2015, el cual establecid en el articulo 106 que "La administracion de
todas las contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras se
realizara directamente por las enlidades gremiales que reunan
condiciones de representatividad nacional de una actividad agropecuaria &/
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0 pesquera determinada y hayan celebrado un contrato especial con el
Gobierno nacional, sujeto a los términos y procedimientos de la ley que
haya creado flas contribuciones respectivas. Las colectividades
hbeneficiarias de contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras
también podran administrar estos recursos a través de sociedades
fiduciarias, previo contrato especial con el Gobierno nacional. Este
procedimiento también se aplicara en casos de declaratoria de
caducidad del respectivo contrato de administracion. Si la entidad
administradora no esta en condiciones de garantizar el cumplimiento de
las reglas y politicas que debe regir la ejecucion de las contribuciones
parafiscales, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, por razones
especiales definidas mediante reglamento, podra asumir temporalmente,
a través de un encargo fiduciario (...)"

» Con fundamento en las razones especiales establecidas en el articulo
2.10.5.1 del Decreto 2537 del 29 de diciembre de 2015, expedido por el
Gobierno Nacional, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, asume
de manera temporal la Ad*ministracibn de las Contribuciones
Parafiscales.

« EI Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural celebré con
FIDUAGRARIA el Contrato de Encargo Fiduciario de Administracién vy
Pagos No. 20160001 del 4 de enero de 2016, cuyo objeto consistio en:
“...la constitucién de un encargo fiduciario para el recaudo,
administracion y la inversion de la cuota parafiscal de acuerdo a las
politicas formuladas por el Gobierno Nacional a través del MINISTERIO,
en cumplimiento de Jo previsto en la Ley 89 de1993 y deméas normas que
sean aplicables”, con un plazo de ejecucion establecido, inicialmente, hasta
el 30 de junio de 2016, en atencion a lo dispuesto en el articulo 106 de la
Ley 1753 de 2015.

« Mediante Auto 400-008393 del 26 de mayo de 2016, la Superintendencia
de Sociedades ordend la liquidacién por adjudicacion y cesacién de
funciones administrativas del Fondo Nacional del Ganado.

+ El dia 12 de septiembre de 2016, el Ministerio de Agricultura y Desarrolio
Rural, da inicio al Proceso de Licitaciéon No. 05 de 2016, con el fin de elegir
a través de un proceso de seleccidn al nuevo administrador de la Cuota de

+ Mediante fallo del 28 de marzo de 2019 la Seccidén Cuarta del Consgjo de Estado, con ponencia del
Consejero Milton Chaves Garcia, dentro del expediente eon radicacion interna No. [22456], senald que el
mismio s¢ encuentra conlorme a derecho.
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Fomento Ganadero; sin embargo, el dia 23 de mayo de 2017 y en etapa de
prepliegos de condiciones, el proceso es descartado por el ente ministerial.

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, dio apertura al Proceso de
Licitacion No. MADR-LP-002-2017, mediante Resolucion 226 del 23 de
mayo de 2017, proceso suspendido inicialmente con ocasidon de una
consulta elevada por el ente Ministerial a la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, en el sentido de aceptar o no, la participacion
de FEDEGAN en el proceso; la licitacion fue revocada mediante Resolucion
226 de 2017.

El dia 26 de diciembre de 2017, se profiere el Decreto 2193, con el cual se
prérroga por un ano mas, la administracion temporal de la parafiscalidad
ganadera y lecherea por parte de FIDUAGRARIA.

El 23 de mayo de 2018, se da inicio al tercer intento de licitacion,
publicandose los documentos preliminares requeridos por el estatuto de
contratacion pdblica, para la seleccion del administrador de ia ya aludida
cuota parafiscal, por parte del Ministerio de Agricultura, proceso No. MADR-
LP-002-2017, el cual se suspende de manera definitiva, en ocasion de las
observaciones presentadas por diferentes actores, en el mes de julio.

El 15 de noviembre de 2018, mediante memorando No 201835000929433, la
Coordinadora del Grupo de Contratacion del Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, a propésito del proceso de licitacion 01 de 2018, sefalo:

“Una vez radicado el estudio previo y documentos del proceso en el
grupo de Contratacion, el 23 de mayo de 2018 el Ministerio inicio Ia
Licitacion Publica No LP-001-2018, con el fin de adjudicar la cuota
parafiscal de came y leche.

Es importante anotar que el Viceministerio de Asuntos Agropecuarios
y la Direccion de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y Acuicolas
allegaron como documento previo la evaluacion de la situacién y
del sector, el cual se encuentra publicado en el SECOP I,

Asi mismo, los interesados en el proceso de seleccion presentaron
observaciones entre el 23 de mayo y el 07 de junio de 2018.

Debido a ta complejidad de las mismas, y de la importancia de dar
cumplimiento a la sefeccion objetiva, transparencia y responsabilidad,
la Direccion de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y Acuicolas y la

Subdireccion Financiera solicitaron al Grupo de Coniratacion /
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modificar el cronograma para dar respuesta a las observaciones del
proceso de seleccion.”

El 21 de noviembre de 2018, la Direccidn de Cadenas Pecuarias, solicitd
concepto a la Oficina Asesora Juridica del Ministerio, acerca de Io que se
debia entender por “representatividad” en el sector ganadero.

El 27 de noviembre de 2018, la oficina juridica del Ministerio de Agricultura
da respuesta al Direccion de Cadenas Pecuarias, emitiendo el concepto
acerca de 1o que se debe entender por Representatividad.

Segun to manifestado por la Direccidn de Cadenas Pecuarias, entre el 1°y
el 16 de diciembre de 2018, partiendo de la informacion del primer ciclo de
vacunacion, de 2018, entregada por la apederada del encargo fiduciario fue
adelantado el estudio de representatividad del sector ganadero y lechero.

El 13 de diciembre de 2018, la apoderada general del encargo fiduciario
remite al Ministerio de Agricultura la informacién relacionada y tabuiada del
primer ciclo de vacunacion 2018.

Durante las dos primeras semanas de diciembre, segun informacion del
MADR, se elabora el estudio de representatividad,

El 17 de diciembre de 2018 se concluye, por parie de la Direccion de
Cadenas Pecuarias, que FEDEGAN es unico gremio que cumpie con oS
requisitos de representatividad y democracia, exigidos por la Ley y la
jurisprudencia para la administracién de la parafiscalidad ganadera vy
lechera. El mismo 17 de diciembre se realiza la solicitud de contratacion a
la oficina de contratacidén del MADR, la cual recibe el documento de
estudios previos el 28 de diciembre de 2018.

El dia 4 de enero de 2019, se suscribe de manera directa ei contrato No.
2019001, entre FEDEGAN y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
para la administracién de fa parafiscalidad ganadera y lechera.

Asi las cosas, y bajo los antecedentes enunciados, se tiene por objeto de la
Actuacidn Especial, el de analizar y conceptuar ¢l proceso por medio del cual, el
Ministerio de Agricuitura y Desarrollo Rural, contratd de manera directa con la
Federacion Nacional de Ganaderos — FEDEGAN, la administracion de la

parafiscalidad Ganadera y Lechera {Cuenta Nacional de la Carne y la Leche).
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4.- ALCANCE DE LA ACTUACION ESPECIAL

La actuacién especial al Ministerio de Agricultura y Desarrollo, referida al proceso
por medio del cual, se contratd con la Federacidon Nacional de Ganaderos —
FEDEGAN, la administracion de la parafiscalidad Ganadera y Lechera (Cuenta
Nacionat de la Carne y la Leche}, tiene por alcance analizar y conceptuar acerca
del proceso de contratacion, sus antecedentes, la modalidad empleada, asi como
el estudio de representatividad y democracia interna, aplicado a los diferentes
gremios del sector.

5.- CONCEPTO SOBRE EL ANALISIS EFECTUADOC

Con base en las conclusiones y resultados obtenidos en la evaluacién realizada
por la CGR, se determind que no se acataron ios protocolos y parametros legales
para el adecuado uso, tratamiento y enirega de la informacion de datos personales
consignados en el aplicativo/software SAGARI, informacidn que fue suministrada a
FEDEGAN sin sustento legal ni contractual; se evidencian inconsistencias
respecto a los porcentajes de cumplimento para los lineamentos establecidos en el
estudio de representatividad, y no se acatd el cumplimento del estudio de
democracia interna.

Para la CGR, e! estudio de representatividad, suscrito por el Director de Cadenas
Pecuarias, no es un antecedente suficiente que permita llegar a una conclusién
como la alli senalada. También ilama la atencidn que esa misma direccion, con
anterioridad, hubiese suscrito estudios previos y del sector, con conclusiones
distintas.

Es pues el referido estudio, el antecedente proximo y cierto que constituye, para el
equipo auditor, la no verificacion de un requisito sine qua non, para haber elegido
la via de la contratacion directa. Por cuanto, revisado el expediente contractual y
demas documentos recibidos, no se constata el cumplimiento de los requisitos de
representatividad y democracia interna que permitieran concluir que, en efecto,
solo existe un gremio que cumpliera con dichos mandatos, exigencias que, por
demas, segun lineamientos jurisprudenciales y legales deben ser concomitantes y
aplicables a cada gremio que hubiera estado interesado en el proceso contractual,

Tampoco resulta satisfecho en el estudio previo del contrato 1 de 2018, suscrito
iguaimente por el Director de Cadenas Pecuarias, el principio de seleccion
objetiva, bastandose con la aplicacion anacronica de supuestos legales no

verificados. //
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6.- CONCIL.USIONES Y RESULTADOS

De acuerdo con las verificaciones y analisis efectuados sobre la informacion de
contratos, cumplimiento de los manuales de contratacion y las normas aplicables,
el equipec auditor establecid los siguientes hallazgos:

HALLAZGO No 1 INFORMACION DE RESULTADOS DE CICLOS DE
VACUNACION — (D)

La Ley 1712 de 2014 “Por medio de la cual se crea la Ley de transparencia y del
Derecho de acceso a la informacion Publica Nacional y se dictan ofras
disposiciones” en su articulo tercero establece:

“Ofros principios de la transparencia y acceso a la informacion pubfica. En
la interpretacion del derecho de acceso a la informacion se debera adoptar
un criterio de razonabilidad y proporcionalidad asi como aplicar los
siguientes principios:

(...) Principio de la calidad de la informacion. Toda informacion de interés
publico que sea producida, gestionada y difundida por el sujeto obligado
debera ser oportuna, objetiva, veraz, completa reutilizable, procesable y
estar disponible en formatos accesibles para los solicitantes e interesados
en elfa, teniendo en cuenta los procedimientos de gestion documental de la
respectiva entidad’.

Al revisar la informacién presentada por FIDUAGRARIA de los ciclos de
vacunacion de Aftosa de las vigencias de 2017 y 2018, el eguipo auditor evidencid
diferencias entre ésta, el aplicativo SAGARI y BD reporte SAGARI, en cuanto a las
cantidades de predios y animales vacunados, las cuales se describen a
continuacion:

BD REPORTE

"~ CICLOS DE INFORMACION " APLICATIVO SAGARI
VACUNACION ; FIDUAGRARIA {Relojes de Avance) : SAGARI ;
| PRIMER CICLO ‘ Predios vacunados: i Predios vacunados: ! Predios vacunados: '
‘ DE 532.873 510.870 - 469.481
| VACUNACION Animales vacunados: | Animales vacunados: Animales vacunados:
2017 24.809.763 24.168.497 i 20.742.409
| SEGUNDO I Predios vacunados: Predios vacunados: Predios vacunados:
CICLO DE . 584.274 l 585.118 582.882
VACUNACION Animales vacunados: Animales vacunados: Animales vacunados:
2017 28.026.282 i 26.086.942 25.725.425
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CICLOS DE INFORMACION APLICATIVO SAGARI BD REPORTE
VACUNACION FIDUAGRARIA {Relojes de Avance) SAGARI |

PRIMER CICLO  Predios vacunados: Predios Vacunados: | Predics vacunados: ‘
DE 597.470 599.398 | 562,969
VACUNACION Animales vacunados; Animales Vacunados: Animales vacunados:
2018 26.872.531 26.872.117 24.090.090
SEGUNDO Predios vacunados: Predios vacunados: | Predios vacunados: ‘
CICLO DE 611.611 611,598 609.741 -
VACUNACION . Animales vacunados: Animales vacunados: Animales vacunados:

i 2018 ‘ 27.388.089 i_2?.388.089 29.960.477

Fuente: -BD REPORTE SAGARI: Reporte1-2017, Reparte1-2018. Recibido de FEDEGAN el 5 marzo 2019
-INFORMAGION FIDUAGRARIA: Radicado 2019ER0007644 28 de enero de 2019
-APLICATIVO SAGARI: Consulta 12-03-2018

Las diferencias evidenciadas entre 1os datos entregados por l1as dos
administradoras, FEDEGAN y FIDUAGRARIA, se presentan por la ausencia de
acuerdos formales y efectivos en el empalme liderado por el Ministerio, para la
entrega del sistema de informacion SAGARI, y su base de datos de fos ciclos de
vacunacion de los anos 2016, 2017 y 2018.

Aunque se han desarrollado reuniones de empalme, ain no se han acordado los
resultados de las cifras concretas y finales de la Base de datos. La CGR no es
competente para dirimir ni resolver las inconsistencias o diferencias de las bases,
como usuario final deberia poder contar con datos finales confiables.

De igual forma, las inconsistencias en los datos entre fas fuentes de informacion,
no permiten presentar en forma consistente, coherente, completa y soportada los
reportes entregados a terceros, afeciando el principio de calidad y transparencia
de la informaciodn, lo que constituye un riesgo de cara a la toma de decisiones sin
sustentos objetivos y congruentes entre FIDUAGARARIA, FEDEGAN y el MADR.
Presunta incidencia disciplinaria de conformidad con lo establecido en el numeral
31 del articulp 48 de la Ley 734 de 2002,

RESPUESTA DE LA ENTIDAD
Se manifiesta por parte del Ministerio de Agricultura y Desarrolio Rural:

“Resulta necesario clarificar de entrada que la informacion que sirvié como
base del! Estudio de Representatividad y Estructura Democrética de los
Gremios Nacionales en el Sector Ganadero Colombiano, es decir, la
referente al censo de animales vacunados en el Primer Ciclo de 2018, se
obtuvo oficialmente y certificada por el unico ente competente en aquel

momento, para el efecto, por la Apoderada General de FIDUAGRARIA S.A.é,/
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quien actuaba de manera exclusiva como vocera y administradora del
Encargo Fiduciario denominado "CUENTA NACIONAL DE LA CARNE Y
LECHE — CNCL MADR". (Contrato No. 2016-0655 del 08 de julio de 2016).

Es claro que la Fiduciaria en ejercicio del encargo coniratado, era quien
capfuraba, caracterizaba y dinamizaba toda la informacion referente a los
ciclos de vacunacion bovina y bufalina, por ello era, obviamente, el ente
competente para certificar las cifras, dalos y/0 reportes que se requirieran
en el marco de sus competencias, lo que ocurrio para la fecha en que se
elabor¢ por el MADR el estudio en mencion, es decir, en diciembre de 2018.

Lo anterior es tan asi, que la Fiduciaria deferminé en el marco del desarrollo
de su objefo contractual que por el tamafo y robustez de la informacion
manejada era necesario construir e implementar un aplicativo sistematizado
de informacion, el cual se denomind "Aplicativo SAGARI”.

Precisamente y atendiendo estas obligaciones, la apoderada general de
FIDUAGRARIA - CUENTA NACIONAL DE LA CARNE Y LECHE — CNCL
MADR, mediante oficio No. 1006-1 del 13 de Diciembre de 2018, remitic
oficialmente al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural la relacion y
ntimero de animales que fueron vacunados en el Primer Ciclo def Afio 2018,
lo cual arrojé un resulfado final de 26'872.369 cabezas de ganado y 610.557
predios atendidos, cifras oficiales enfregadas a partir de una gestion
administrativa realizada por la Administradora de la cuenta nacional (Se
anexa copia del Oficio Remisorio y sus anexos en cinco folios)

Es claro entonces que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural obtuvo
informacion certificada que le sivio de base en el Estudio de
Representatividad Estructura Democratica de los Gremios Nacionales en el
Sector Ganaderc Colombiano del Gnico ente competente al momento de ja
elaboracién del documento, cifra que era menester y obligacion atender en
razén al trazo de competencias y soporte juridico.

2. Certeza de la Informacion.

Respecto a las diferencias de las cifras obtenidas por fa Contraloria General
de Jla Republica, luego de contrastar Jos datos entregados por
FIDUAGRARIA frente a los reportados por FEDEGAN el 5 de marzo de
2019, esta Carfera consultdé a la apoderada general de la fiduciarna al
respecto para que diera las explicaciones que consideraba oportunas, las
que concreté mediante Oficio del 29 de Marzo de 2019, asii "La

observacion sefdala que "al revisar la informacién presentada p%.
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Fiduagrarfa de los ciclos de vacunacién de aftosa de las vigencias 2017 y
2018 se evidencio diferencia” lo cual es necesario aclarar, la primera
columna informacion Fiduagraria, responde a fa informacion suministrada el
28 de enero de 2018, la segunda columna aplicativa SAGARI, responde a
consulta efectuada por ef grupo auditor el 12 de marzo de 2018, la tercera
columna BD reporte SAGARI, responde a reporte efectuado por FEDEGAN
el 5 de marzo de 2019.

En este sentido es indispensable aclarar que no solo basta con sefalar el
origen de la informacion comparada, pues para que la informacion sea
exacta los crilerios de seleccion que dan origen al reporte deben ser
idénticos.

Por lo expuesto, se precisa que la base de datos al momento de la entrega
a Fedegan contaba con 173 ftablas y 2.225 campos, esto genera una
multiplicidad de opciones a la hora de crear consulfas, asi mismo fa manera
de relacionar las fablas y el tipo de relacion utilizada para la generacién de
informacion puede dar como resuftado una cantidad de registros donde
estos pueden multiplicarse o excluir a razén de estas relaciones.
Informacion que puede ser constafada a través del diccionario de datfos del
aplicativo. Diccionario entregado en su momento a la contraloria en el
marco de la Auditoria de Cumplimienio AG8-1-15 CNCL.

Es oportuno sefalar que en el momento de establecer la observacion se
debe contar con la evidencia suficiente y apropiada para esfablecer ef
estado de cumplimiento de/asunito o materia en cuestion; por lo tanfo, fos
criterios de evaluacion como puntos de referencia, paramefros, requisitos o
condiciones que se utilizan deben evaluar o medir el asunto de manera
razonable y consistente.

Por lo expuesto la informacion comparada debe necesariamente cumplir el
mismo criterio de busqueda, de lo contrario resulta desacertado afirmar que
existe deficiencia de comunicacion enfre las areas que manejan la
informacion de vacunacion y Ios controles de/procesamiento de datos del
SAGARI

Aunado a lo anferior el aplicativo SAGARI! de geoposicionamiento, analisis y
registro de informacion, se planed y desarrollo como herramienta que
permite el acceso a la informacion de forma objetiva y veraz, pues esta
herramienta incluye como sopotte fa imagen digitalizada de cada registro de
vacunacion, lo que permite la verificacion real de lo reportado. Nos
permitimos anexar como soporie manual de las funcionalidades del

aplicativo SAGARI. //
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Finalmente se plantea como necesario la realizacion de una mesa de
trabajo con los miembros del grupo auditor de la Contraloria General de la
Republica, el arquitecto del sofiware SAGARI, el administrador del
aplicativo en la Cuenta Nacional de Carne y Leche y el administrador del
aplicativo en Fedegéan, con el objetivo de efectuar una verificacion en
tiempo real constatando la simetria de las cifras consultadas”. (Subrayado
fuera del texto original).

Ahora, mediante Oficio del 2 de abril del corriente la Apoderada General de
fa Cuenta Nacional de Carne y Leche certifica todas las cifras que sirvieron
de soporte al Estudio de Representalividad y Estructura Democratica de los
Gremios Nacionales en el Sector Ganadero Colombiano, es decir,
26'872.369 cabezas de ganado vacunadas y 597.779 predios atendidos.

Debe resajtarse que la Fiduciaria determiné en este documento que mal se
podria asumir que haya existido una real diferencia en la informacion
generada a traves del aplicativo SAGARI, sino que la consulta hecha de
acuerdo con las funcionalidades del mismo simplemente no coincidieron y
por eflo los datos fueron diferentes, pues determina que para poder
expresar fehacientemente que las cifras no son coincidentes se debe tener
total cerfeza que los criterios de basqueda fueron idénticos, pues un campo
de mas o de menos, genera diferencias a veces significativas en las cifras
arrojadas.

lguaimente se reitera, que Jlos datos ulilizados por el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural para el Estudio de Representatividad y
Estructura Democratica de los Gremios Nacionales en el Sector Ganadero
Colombiano fueron certificados por la entidad administradora de la Cuenta
Nacional de Came y Leche, competente para suministrar oficialmente las
cifras e informacicn refacionadas con el primer ciclo de vacunacion contra la
fiebre aftosa y brucelosis bovina de 2018, conforme los oficios anexos al
presente documento.

Es mas, lo que si hubiera sido incongruente e inadmisible técnica,
administrativa y juridicamente era que el Ministerio de Agrcultura y
Desarroilo Rural no hubiera basado su trabajo en las cifras cerlificadas por
la Fiduciaria — Administradora de la Cuenta Catne y Leche, al ser el ente
que contraté no solo la arquitectura y desarrollo del software que soporta el
aplicativo, sino que ademas fue quien alimentd y caracterizé la informacion
que hoy se dinamiza y extrae del mismo, en atencion a la funcion publica
que le fue conferida contractualmente.

1.3. CONCLUSIONES OBSERVACION No. 1. //
7
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Esta cartera considera que habiéndose servido de la informacion oficial
cettificada por el ente competente hay total credibilidad de las cifras
fomadas como base del Primer Ciclo de Vacunacion 2018 y, ademas,
atendiendo que en lo que refiere a la calidad y cerfeza de la informacion
entregada solo es responsabilidad de quienes han administrado a traves del
tiempo el aplicativo SAGARI, entiéndase FIDUAGRARIA y FEDEGAN, son
eflos como en efecto lo hacen los famados a aclarar técnicamente por qué
pueden ocurrir estas diferencias en fas cifras arrojadas. Por todo lo anterior
soficitamos a la CGR desestimar integramente la Observacion No. 1.7

ANALISIS DE LA RESPUESTA

El equipo auditor de la Contraloria General de la Republica, no encuentra razén
que sustente por qué, la entrega de cifras histdricas, de una misma situacion,
pudieran ser diferentes dependiendo de quién las entrega, anotando ademas que
el aplicativo que las contiene es el mismo. En efecto, las cifras entregadas por
FIDUAGRARIA y FEDEGAN deben ser iguales, por cuanto proceden de un mismo
sistema de informacion, una misma base de datos y, ademas, referencian datos
histéricos de los ciclos de vacunacion 2017 y 2018 que, a la fecha estan cerrados.

En los ejercicios desarrollados por la CGR, durante el periodo de estudio y
verificacion, se evidenciaron diferencias en las cifras gque han sido soporte
equivoco de la materia en estudio. Tal es el caso de:

1)

En el sistema de informacion SAGARI, la presentacion de los datos historicos
de los ciclos de vacunacion cerrados (2017-2018) varian en el tiempo (Relojes
de avance).

La ‘Relacion de entidades ejecutoras del primer ciclo de vacunacion 2018 y
entidad a la que se encuentran afiiadas”™ en el reporte entregado por
FEDEGAN, evidencid la ausencia de 4 organizaciones gjecutoras.

La “Relacion de entidades ejecutoras del primer ciclo de vacunacion 2018 y
entidad a la que se encuentran afifiadas” relaciona 3 organizaciones ejecutoras
que no hacen parte de la relacion del MADR.

Los datos de la “Relacién de entidades ejecutoras del primer ciclo de
vacunacion 2018 y entidad a la que se encuentran afiliadas” con respecto a los
datos del “Reporte de entidades ejecutoras del primer ciclo de vacunacion
2018" entregado por FEDEGAN no coinciden, manteniendo diferencias entre/

unay otra. %
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5) Las cifras de los reportes SAGARI entregados por FIDUAGRARIA el 28 de
enero de 2019 y el reporte a la consulta de la base de datos (Reporte 1)
entregado por FEDEGAN el 5 de marzo de 2019, no guardan coherencia y
presentan inconsistencias.

6) Las cifras de los reportes generados por el SAGARI y la consulta a la base de
datos desarrollada por FIDUAGRARIA en linea y tiempo real, realizada en
mesa de trabajo técnico, el pasado 1 de abril de 2019, mesa donde estuvieron
presentes la apoderada de FIDUAGRARIA, el proveedor del software y la
CGR, no son consistentes y presentan diferencias significativas tanto en
predios como en animales vacunados.

Lo anterior resulta relevante, pues como se anotd en 10s hechos y se confirmd por
parte de la entidad auditada en mesa de trabajo, los referidos datos sirvieron de
partida para que la Direccion de Cadenas Pecuarias adelantara el estudio de
representatividad. Sin hacer mencion de que la referida inconsistencia, pudiera ser
un obstaculo para construir, ejecutar y financiar politicas publicas.

Por lo anterior y dadas las inconsistencias encontradas se ratifica la observacion y
se eleva hallazgo con presunta incidencia disciplinaria.

HALLAZGO No 2- ESTUDIO DE REPRESENTATIVIDAD GREMIAL - (D)

El criterio ndmero 5 del estudio de representatividad de diciembre de 2018,
elaborado por la Direccion de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y Acuicolas,
sustento técnico que permitio la suscripcion del contrato de fa Administracion de la
cuota de Fomento de Ganadero y lechero establece:

“...asociado al anterior criterio teniendo en cuenta la radiografia actualizada
de la presencia ganadera en el territorio nacional, se considera que para ser
representativas las entidades gremiales o coleclividades beneficiarias
deben tener presencia, a través de sus asociados a nivel departamental,
regional o local en mas de la mitad de Jos predios ganaderos a nivel
nacionatl

A su turno, el criterio nimero 6 dispuso:

*...Las entidades gremiales o colectividades deben tener como &afiliados a
organizaciones ejecutoras que atiendan con el programa mencionado la
mitad del inventario bovino y bufalino del pais.”

7
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Al analizar los criterios en mencidn, se observa que para ser representativas las
entidades gremiales, éstas deben tener presencia a través de sus asociados a
nivel departamental, regional o local, en mas de la mitad de los predios ganaderos
a nivel nacional. De igual forma, las entidades gremiales o colectividades deben
tener como afiliados a organizaciones gjecutoras (no a ganaderos) que atiendan ja
mitad del inventario bovino y bufalino del pais, con el programa de vacunacion.

Lo anterior implica, en primer lugar, sumar el porcentaje de participacion de mas
del 50% de los predios ganaderos del pais; y para el segundo evento, sumar el
porcentaje de participacion minimo del 50% dei hato ganadero. Para validar los
criterios, el MADR analizo 84 organizaciones ejecutoras estabieciendo el resultado
descrito en la tabla siguiente:

PRIMER CICLO DE VACUNACION 2018
ESTUDIO DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA ¥ DESARROLLO RURAL
l Animales vacunados | Porcentaje Predios Porcentaje
Federacién i .
Colombiana de 13.562.858 50% 321.819 54%
Ganaderos —-FEDEG AN-

Nueva Federacion . .
Ganadera - NEG - 7.213.085 27% 125.809 21%
Sin comunicacion o i
Ninguna Varias 6.096.426 23% ! 150.151 26%
TOTAL 26.872.369 100,00% 597.779 100,00%

“Fuente: Resultados estudic MADR 2618

Por su parte, el equipo auditor, con ocasion de la Actuacion Especial de
Fiscalizacion, replicd el ejercicio, realizando igual ejercicio con la misma
informacion, de ia misma base de datos, de FIDUAGRARIA, entregada el 7 de
marzo de 2018 por FEDEGAN, en calidad de administrador de los recursos de la
parafiscalidad ganadera y lechera, seguin el contrato N° 20190001 del 4 de enero
de 2019, evidenciado diferencias entre esta informacion, y la "RELACION DE
ENTIDADES EJECUTORAS DEL PRIMER CICLO DE VACUNACION DE 2018 Y
ENTIDAD A LA QUE SE ENCUENTRAN AFILIADAS”, fundamento del estudio de
representatividad realizado por ia Direccidn de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y
Acuicolas, del Ministerio.

Las inconsistencias presentadas fueron justificadas por el Ministerio mediante
Resoluciones y contratos con las OEGASS, por lo que el equipo auditor procedid a

* Organizacioncs Ejccutoras Ganaderas Autorizadas per el [CA para cl proceso de vacunacién. /
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realizar los ajustes correspondientes, ejercicio que arrojé como resultado el
incrementoc en la diferencia en animales vacunados de 22.717 a 225.735 y en
predios de 12.778 a 15.185, tal y comoe se muestra en las siguientes tablas:

PRIMER CICLO DE VAGUNACION 2018
Entidad Animales Vacunados Predicos
. Estudic MADR ; 26.872.369 | 597.779
f Bases de datos FIDUAGRARIA 26.895.086 610.557
Diferencia 22.717 : 12.778

Fuente: Reporte de Base de datos entregada por Fedegan. (Anies de realizar ajuste realizado por la CGR}.

PRIMER CICLO DE VACUNACION 2018

Entidad Animales vacunados N Predios
MADR 26.872.369 597.779
BASE ;
DATOS.FIDUAGRARIA 27.098.104 | 612.964
DIFERENCIA 225.735 15.185
Diferencia porcentuali : 0.84% | 2,54%

Fuente: Reporte de Base de datos entregada por Fedegan. (Después de ajuste realizado por fa
CGR).

Las diferencias evidenciadas, son causadas por la ausencia de acuerdos formales
y efectivos, resultado del proceso de empalme liderado por el MADR para la
entrega del sistema de informacion SAGARL.

Por lo anterior, la CGR con la informacion disponible, no puede llegar a similar
conclusidn como la documentada por la Direccion de Cadenas Pecuarias,
Pesqueras y Acuicofas, del Ministerio; seglin la cual FEDEGAN, es el dnico
gremio que cumple con los mencionados requisitos, vy que el estudio de
representatividad este basadc en la realidad del gremio ganadero, por cuanto no
hay certeza ni confiabilidad en la informacidn recibida por el actual administrador,
y que de plano, no coincide con ‘la que en su momento manejo el encargo
fiduciano.

Lo expuesto vulnera los principios de la calidad y transparencia de la informacién.
Presunta incidencia disciplinaria de conformidad con lo establecido en el numeral
31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD

Se manifiesta por parte del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural: %
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‘Debe expresarse iniciaimente que el Ministerio de Agricultura y Desarrolio
Rural a través de la Direccion de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y
Acuicolas  expidid el documento “Representatividad y Estructura
Democratica de Jos Gremios Nacionales en el Secfor Ganadero
Colombiano” en el cual determind, con base en las cifras certificadas por la
Apoderada General de la Cuenta Nacional de Came y Leche para el primer
ciclo de vacunacion del afio 2018 que 26'872.369 animales fueron
vacunados.

En tal sentido y para determinar el cumplimiento del criterio No. 5 del
estudio de representatividad, la direccién competente, luego de realizar
entrevistas de consulta en los 17 departamentos del pais con mayor
nventario ganadero, pudo corroborar que FEDEGAN intervino en mas del
50% de los predios ganaderos del pais...”.

“...Para determinar el cumplimiento del criterio No. 6 del estudio de
representatividad, la Direccion de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y
Acuicolas "tuvo en cuenta la informacion suministrada por la Cuenta
Nacional de Carne y Leche de/primer ciclo de vacunacion contra la fiebre
aftosa y brucelosis bovina, la Resolucién No. 00023132 del 17 de abril de
2018, expedida por el Instituto Colombiano Agropecuario — [ICA, en la cual
definieron las organizaciones efecutoras del primer ciclo de vacunacion y de
acuerdo con las diferentes estructuras gremijales cada una de Jlas
organizaciones ejecutoras del programa de vacunacion de 2018, indicaron a
través de los diferentes medios de comunicacion a que entidad nacional
gremial se encueniran afiliados y el numero de animales vacunados por
cada organizacion...”

“...Debe resalfarse, que en concordancia con lo anterior, fue del caso adoptar
también como base de informacion lo previsio en la Resolucion No.
00023581 24 abril 2018 mediante la cual "Se establece el periodo y las
condiciones para el | ciclo de vacunacion contra fiebre aftosa y brucelosis
bovina para el afio 2018 en algunos municipios de los departamentos de
Cundinamarca, Casanare y Boyaca” y la Resolucion No. 00023971 del 2 de
Mayo de 2018, mediante la cual "Se modifica el periodo del/ciclo de
vacunacion contra fiebre aftosa y brucelosis bovina 2018 en algunos
municipios del departamento de Norte de Santander y se modifican ios
articulo 7, 9 y se adiciona el articulo 12 de la Resolucion 00023132 del 17
de abril de 2018 pues como se observa estas normas conformaban
pluralmente el marco normalivo del cual era necesario derivar la

informacion base del estudio...” /
V4
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“...se debe manifestar que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
comparte integramente el buen criterio de la Contraloria General de la
Republica, pues como se puede observar al extraer las cifras sumadas a
FEDEGAN para calcular el nimero de animales vacunados, queda claro
que no se tuvo en cuenta a ninguna persona natural o juridica que estuviera
afiliada a dos agremiaciones, las que no estuvieran afiliadas a NFG o
FEDEGAN y a las que simplemente no dieron respuesta a la consulta del
MADR.

Para el caso de GANACOR no fue fenida en cuenta para el computo hecho
a FEDEGAN, pues se encontrd que estaba afiliada tanto a la Nueva
Federacion Ganadera como a Federacion Nacional de Ganaderos.

Esto se demuestra al desagregar la casilla "Varias” en el que se determina
un numerc de animales vacunados de 2853.726 correspondiente a una
participacion del 11% y de 39.068 predios atendidos que corresponde a
una participaciéon del 7%...7

“...Como se expreso, es evidente que para concluir que FEDEGAN, por un
lado, habia vacunado 13562.858 animales, correspondiente al 50,5% aprox.,
y por otro, habia hecho presencia en el 54% de los predios objeto de
vacunacion, no se luvo en cuenta a las personas naturales o juridicas que se
encontraban afiliadas a mas de una agremiacion, pues con ello se
distorsionaria estadisticamente el gjercicio, pues se oblendrian porcentajes
por encima del 100% en cada uno de los criterios, a mas que se generaria
un hecho incongruente al sumarse en dos rangos independientes un mismo
dato, como seria nimero de predios y animales vacunados a nombre de
GANACOR...”

“...Por lo anterior queda claro enfonces que la presunta inconsistencia
atribuida al MADR derivada de un “aprovechamiento” de fa condicion de
doble afiliacion de GANACOR en favor de FEDEGAN no ocurrio
debiendose mantener como cifra cierfa y arifméticamente soportada las
contenidas en el Estudio de Representatividad y Fstructura Democratica de
los Gremios Nacionales en el Sector Ganadero Colombiano, para el caso
de FEDEGAN 13'562.858 de cabezas vacunadas (50,5%) y 321.819
predios atendidos (64%)..."

fas asociaciones no encontradas el Ministerio manifesto:

“...Sobre el punto esta Cartera debe reiterar fo ya expuesto, en el sentido

que fueron tenidas en cuenta para el Estudio de Representatividad y %
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Estructura Democratica de los Gremios Nacionales en el Sector Ganadero
Colombiano, todas las organizaciones definidas por el ICA como ejecutoras
del primer ciclo de vacunacion de 2018 contra la fiebre aftosa y brucelosis
bovina, las cuales estan enlistadas en las Resoluciones 00023132 del 17 de
abril de 2018, 00023581 del 24 abril 2018 y 00023971 del 2 de Mayo de
2018.

Ahora, concretamente encontramos gque [as asociaciones Ccitadas se
encontraban contempladas por el ICA y coniratadas por la Fiduciaria
Administradora de la Cuenta Ganadera — Ganado y Leche...”

“...Es entonces claro que no existio ningun error en la caracterizacion de las
Asociaciones efecutoras del primer ciclo de vacunacion, pues claramente la
Corporacion Anlioquia Holstein CAH. Asociacidon de Ganaderos de Santa
Ana, la Corporacion Ganadera Sur de Sanfander con y la Asociacion de
Cooperativas Guatavita — ASOLEGA con, fueron contratadas para ejecutar
el primer ciclo de vacunacion de 2018, de acuerdo con la normativa
expedida por el ICA para el efecto cuentan con Resolucidn del Instituto
Colombiano Agropecuario Corporacion Antioquia Holstein CAH con
Resolucion 023971 del 2 de Mayo, Asociacion de Ganaderos de Santa Ana
con Resolucion 023971 del 2 de Mayo, Corporacion Ganadera Sur de
Santander con Resolucion 023971 dei 2 de Mayo y Asociacion de
Cooperalivas — ASOLEGA 023581 del 24 de Abril 2018...7

“CONCLUSIONES OBSERVACION No. 2.

En conclusion, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural concluye que
el Estudio de Representatividad y Estructura Democratica de los Gremios
Nacionales en el Sector Ganadero Colombiano se encuentra debidamente
soportado y genera foda la certeza sobre la realidad del gremio ganadero
del pais, pues la informacion que sivid de base para el citado estudio,
como se demostro, genera total credibilidad y conformidad.”

ANALISIS DE LA RESPUESTA

Sea lo primero sefalar que no se entrego informacion ni se expuso razén, que
permita soportar, el supuesto de partida segun el cual, la representatividad de un
gremio que reune personas (naturales o juridicas) que tiene por oficio Ia
explotacion del sector agropecuario, no tiene como criterio un universo de afiliados
ni representados, sino que tiene como criterio las OEGAS.

Ahora bien, analizada la respuesta de parte de! MADR y lo expuesto en la mesa
de trabajo, donde se aclara que las OEGAS que no estdn en la base de datos,?,/
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tienen Resolucion del Instituto Colombiano Agropecuario ICA, el equipo de la CGR
procedio a verificar las Resoluciones y contratos anexados por la entidad asi:

» El contrato N° 640 de administracion y ejecucién del programa de
erradicacion de fiebre aftosa y Brucelosis bovina, fue suscrito entre Hiida
Teran Calvache, apoderada de FIDUAGRARIA vy el representante Legal de
la asociacion de Ganaderos de Santa Ana Magdalena ASOGANS Javier
Lopez Orozeo, el 1 mayo de 2018.

» El contrato N° 679 de administracion y ejecucion del programa de
erradicacion de fiebre aftosa y Brucelosis bovina, fue suscrito entre Hilda
Teran Calvache, apoderada de FIDUAGRARIA vy el representante Legal de
la asociacion de Cooperativas de Productores de leche de Guatavita
ASOLEGA Marco Baez, el 1 de mayo de 2018.

» EI contrato N° 696 de administracion y ejecucion del programa de
erradicacion de fiebre aftosa y Brucelosis bovina, fue suscrito entre Hilda
Teran Calvache, apoderada de FIDUAGRARIA y el representante Legal de
la Corporacion de Ganaderos del Sur de Santander CORGASUR Andrés
Rivero Garcia, el 1 de mayo de 2018.

» El contrato N° 624 de administracion y ejecucidn del programa de
erradicacion de fiebre aftosa y Brucelosis bovina, fue suscrito entre Hilda
Teran Calvache, apoderada de FIDUAGRARIA vy el representante Legal de
fa Corporacion Antioguia Holstein Roger Michael Martens, el 1° de mayo de
2018.

De la verificacion de las Resoluciones y contratos anexados por el MADR, se
observa que, la base de datos no es consistente y no concuerda con la
informacion brindada por FEDEGAN, ya que no se encontraron las OEGAS
Corporacion Antioquia Holstein CAH, Asociacion de Ganaderos de Santa Ana
ASOGANS, Corporacion de Ganaderos del Sur de Santander vy la Asociacion de
Cooperativas Guatavita - ASOLEGA.

Asi mismo, el MADR comenta que las OEGAS Comité de Ganaderos del Vichada,
Cooperativa Lechera COOAMALFI y la Corporacion de Ferias y Exposiciones del
municipio de San Gil, no se encuentran listadas en las Resoiuciones Nos.
00023132 del 17 de abril de 2018, 00023581 dei 24 abril 2018 y 00023971 del 2
de mayo de 2018, lo cual fue comprobado y ajustado por la CGR.

El equipo auditor contrasto la vacunacion y predios de la base de datos con la
‘RELACION DE ENTIDADES EJECUTORAS DEL PRIMER CICLO DE
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VACUNACION DE 2018 Y ENTIDAD A LA QUE SE ENCUENTRAN AFILIADAS”
evidenciando diferencias que no permiten determinar con exactitud la
representatividad del gremio ganadero.

Las inconsistencias presentadas fueron justificadas por el Ministerio mediante
Resoluciones y contratos con las OEGAS, por lo que el equipo auditor procedio a
realizar 10s ajustes correspondientes, ejercicio que arrojd como resultado el
incremento en la diferencia en animales vacunados de 22,717 a 225.735 y en
predios de 12.778 a 15.185.

Por lo anterior, se ratifica la observacion y se eleva a hallazgo, manteniendo la
posible connotacion disciplinaria y eliminado la de caracter penal, por cuanto la
informacion entregada por FEDEGAN no es coherente con la RELACION DE
ENTIDADES EJECUTORAS DEL PRIMER CICLO DE VACUNACION DE 2018 Y
ENTIDAD A LA QUE SE ENCUENTRAN AFILIADAS, entregada por
FIDUAGRARIA al Ministerio, lo que no permite concluir gue se hayan cumplido
con los criterios 5 y 6 del estudio de representatividad. Esto es que el 50% de la
OEGAS, estén representadas. Se insiste que no se tiene informacidn ni parametro
de ganaderos afiliados ni representados.

De igual forma, no se puede concluir gue FEDEGAN, sea el Unico gremio que
cumple con Ilos mencionados requisitos; no hay certeza ni confiabilidad en la
informacion recibida por el actual administrador, y gue de plano no coincide con la
gue en Su momento manejo en encargo fiduciario. E! equipo auditor tuvo en
cuenta los argumentos esgrimidos, pero aun asi las cifras presentan mayores
diferencias.

HALLAZGO No 3 -TRANSFERENCIA Y USO DE DATOS PERSONALES NO
ACORDE A LAS LINEAMIENTOS LEGALES — (D) (P)

Ei articulo 15 de la Constitucion Politica respecto al derecho de intimidad personal
y el tratamiento de datos personales establece:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerios respetar. De igual
modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones
que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas. En la recoleccidn, tratamiento y circulacion
de datos se respetaran la libertad y demas garantias consagradas en la
Constitucion.”
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Por su parte, el articulo 4 de la Ley 1266 de 2008, por medio de la cual “se dictan
las disposiciones generales del habeas data y se regula el manejo de la
informacion contenida en bases de datos personales” respecto a [os principios de
la administracion de datos resena:

“(...) b} Pnncipio de finalidad. La administracion de datos personales debe
obedecer a una finalidad legitima de acuerdo con la Constitucion y la ley. La
finalidad debe informarsele al titular de la informacion previa o
concomitantemente con el otorgamiento de la autorizacion, cuando ella sea
necesaria 0 en general siempre que el titular solicite informacion al
respecto,

c) Principio de circulacion restringida. La administracion de datos
personales se sujeta a los limites que se derivan de la naturaleza de los
datos, de las disposiciones de la presente ley y de los principios de la
administracion de datos personales especialmente de los principios de
temporalidad de la informacion y la finalidad del banco de datos. Los datos
personales, salvo la informacion publica, no podran ser accesibles por
Internet o por ofros medios de divulgacion o comunicacion masiva, salvo
que el acceso sea lécnicamente conirolable para brindar un conocimiento
restringido sclo a los titulares o los usuarios autorizados conforme a la
presente ley,”

En el mismo sentido, el articulo 12 de la Ley 1581 de 2012, “por fa cual se dictan
disposiciones generales para la proteccion de datos”, respecto a los deberes de
los responsables del tratamiento de datos establece:

"Articuto 12, Deber de informar al Titular. El Responsable del Tratamiento,
al momento de solicitar al Titular la autorizacion, debera informarle de
manera clara y expresa lo siquiente; a) El Tratamiento al cual seran
sometidos sus datos personales y la finalidad del mismo, b) El caracter
facultativo de la respuesta a las preguntas que le sean hechas, cuando
estas versen sobre dalos sensibles o sobre los datos de las nifias, nifios y
adolescentes; ¢) Los derechos que le asisten como Titular, d) La
identificaciéon, direccion fisica o electronica y teléfono del Responsable del
Tratamiento. Paragrafo. El Responsable del Tratamienfo debera conservar
prueba del cumplimiento de io previsto en el presente articulo y, cuando el
Titular lo solicite, entregarie copia de esta’.

4
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Socbre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-748 de 20115, en el
gjercicic de control constitucional a la Ley de proteccién de datos personales, fue
terminante al manifestar el consentimiento del titular de {a informacion asi:

“‘El consentimiento del titular de la informacion es un presupuesto para la
legitimidad constitucional de [0s procesos de administracion de datos
personales, tratandose de un consentimiento calificado. ya que debe ser
previo, esto es, que fa autorizacién debe ser suministrada en una elapa
anterior a la incorporacion del dafo; expreso, en la medida que debe ser
inequivoco; e informado, toda vez que el titular no sélo debe aceptar el
fratamiento del dato, sino también tiene que estar plenamente consciente
de los efectos de su autorizacion. El proyecto desarrolfa los casos en que
no es necesaria la auforizacion, especificamente cuando: fa informacion es
requerida por una entidad publica o administrativa en efercicio de sus
funciones legales o por orden judicial, los datos de naturaleza publica, los
casos de urgencia médica o sanitaria, tratamiento aulorizado por la Ley
para fines histéricos, estadisticos o cientificos y datos refacionados con el
registro civil de las personas, casos éstos en los que existen importantes
intereses constitucionales que justifican tal limitacién.”

A su vez, el contrato de encargo fiduciario de administracion 20160655, suscrito
entre FIDUAGRARIA y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, respecto a
las obligaciones de la fiduciaria establece:

“,.. La fiduciaria cumpliré con las obligaciones que por ley le correspondan,
asi como con fas que a continuacion se enuncian. (...)

19. Garantizar la integridad, autenticidad, veracidad y fdelidad de la
informacion a su cargo, y por organizacitn, conservacion y custodia de los
documentos, conforme a las normas que le sean aplicables.

20. Mantener estricta reserva y confidencialidad de toda la informacion y
decumentacion adqguirida en desarrollo de las obligaciones y respecto de la
cual de forma expresa el fideicomitente informe el caracter de
confidencialidad”

Por otra parte, el articulo 6 de la Ley 395 de 2007, respecto a las funcicnes del
ICA, establece:

* Relercncia: expediente PE-032, control constitucional al proyecto de Iey estatolarin No. 184 de 2010
Seaadu; 046 de 2010 Camara, “por la cual s¢ dictan disposiciones generales pars o proteccidn de datos
personales™ Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, senteacta del 6 ociubre de 2011
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‘a) Declarar las emergencias sanitarias y establecer las medidas de controf
sanitario necesarias y suficientes para atender dichas emergencias.

(.)

f) Recopilar, procesar y analizar, mediante el sistema de informaciéon y
vigilancia existentes, los datos necesarios que permitan describir, estudiar e
inferir el comportamiento de fa Fiebre Aftosa;”

Ei acta No. 01 del 3 de octubre de 2018, de la sesidn dei Comité Técnico de ia
Comisién Nacional para la Erradicacion de Fiebre Aftosa, hace referencia a un
compromiso de confidenciaiidad y no divuigacidn que seria suscrito por
FEDEGAN.

A su vez, estan documentadas soliciiudes y cruces de informacién, referidas al
cumpiimento de requerimientos por parte de la agremiacién posteriores a ia
mencionada sesion; asi las cosas y en virtud del ejercicio de recoieccion de
informacion adelantado por {a CGR, en el marco de ia Actuacion Especial de 29
Fiscalizacién, se observa que no se acatarcn ios protocoios y parametros iegales

para el adecuado uso, tratamiento y entrega de la informacicn de datos personales
consignados en ! aplicativo/software SAGARI.

Y es que, con ocasion del encargo fiduciario, la entidad fiduciaria ievantd y

construyd el aplicativo antes mencionado por un valor de $1.401.908.000, con el

fin de administrar y controlar ia gestion y planeacion de los cicios de vacunacion,

informacion que fue consolidada en bases de datos con informacion de ios _
ganaderos tales como: nombre, cedula, predios, nimero de animales, asociacion

a la cual se encontraba afiliado, entre otros.

Luego de la revisién de Ios documentos que anteceden la suscripcion del contrato
001 de 2019, y de la informacion refacionada con el segundo ciclo de vacunacion
2017 y primer cicio 20187, ejecutado por el Administrador de la Cuenta Nacional
de Camme y Leche, se observa que dicha informacion fue entregada sin
fundamento legal ni contractual; y sin consentimiento expreso de ios ganaderos,
asociaciones y federaciones que fueron parte del ciclo vacunacidn.

Es de anotar que Ia entrega de la informacién referida, se realizé con base en o
decidido en la sesién de! Comité de la Comisidn Nacional de Aftosa del 3 de

? Informacion yue Tue suministrada a Fedegan catre e 10 de ovtubre y e] 17 de noviembre de 2018, segtin
correos clectrinices cruzados entre el Ministerio, ki apodera de la Cuenta v el gremio. / |
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octubre de 2018, comité que si bien, deriva su funcionamiento de lo establecido en
la Ley 395 de 2007, no tiene dentro del marco de competencias determinar o no el
manejo de datos personales de ganaderos, y menos aun, atribuirse funciones
diferentes a las que le establece e! mandato legal.

De igual forma, y no obstante evidenciarse diferentes comunicaciones entre las
partes en las que se mencionaba e! cambio de las condiciones en los criterios de
informacion por parte de FEDEGAN®, se pudo evidenciar que la entrega fue
avalada por el Ministerio de Agriculiura, quien impartidé instruccion a la Cuenta
Naciona! de Carne y Leche, sin observar los presupuestos inicialmente pactados
el dia 3 de octubre de 2018°, esto es, usuarios de consulta sin modificacién de la
base de datos.

Adicionalmente, no se tuvo en cuenta que para el momento se encontraba vigente
la licitacidon 01 de 2018, la cua! tenfa por objeto “Contratar al administrador de la
cuota parafiscal de fomento ganadero y lechero para el recaudo, la administracion
y la inversion de fa misma, de acuerdo a las politicas formuladas por el gobiemo
nacional a través del Ministeric de Agricultura y Desarrollo Rural, conforme a la
normatividad aplicable”; siendo FEDEGAN un interesado del proceso en mencién.

E! acceso y demas gestiones antes referidas, presupcne una situacion de
asimetria respecto a los demas interesados, quienes no s0lo no contaron con la
posibilidad equivalente, sino que ademdas desconocian dicha situacion, en
particular la que resuliaba del interes general, esto es, la de los temas de
vacunacion.

Lo anterior, cobra mayor relevancia dado que, segun datos consignados en el
estudio de representatividad de diciembre de 2018, suscrito por el Director de
Cadenas Pecuarias, Pesqueras y Acuicolas de!l Ministeric de Agricultura vy
Desarrollo Rural, las conclusiones del mismo, estan sustentadas en el primer ciclo
de vacunacién de 2018'°, elemento no menor, si se tiene en cuenta que la

® Correo eleetranico de Teeha 10 de octubre de 20108 de Hilda Terdn Calvache, para Marcela Urea Gomez,
con copias para Luis Humberto Guzmidn, Cosar Augusto Corredor y Felipe Mérquez: correo electronicon de
fecha 17 de noviembre de 2018 de Hilda Terin Calvache para Cesar Augusto Corredor Velandia, alli se
maniliesta.”™ ___Sin embargo Fedegan ha solicitado fa informacicn de formea difercnte v unos campas gire of
software ne exportaba on archive plano. Exta informacion se fes iba a entregar e b mesa de seguitiieito del
cicto el martes pasade, pero ellos pidicroan wias depuraciones adicionales feomo qidtar canipor Je RUTD
widudos v RUY en gestion) Es Importonte gie sicmpre se les ha ofrecido ef uswario Joe consilta of sofiware,
peret e consulten fo gqre vilos necesien”.

*En el puntp 3 del acta del 3 de octubre de 2018, solo se hace alusion a la propulsion del Dr. Lataurte de
consulta ¥ accese a la informacién la cual se harfa a través de un usuario de consuita,

WYy pdging No. 6 introduceion del documento de representatividad claborado por la Direccion C‘a(lunus//

Pecuarins, Pesqueras v Acoicolas del Minisierio de Agricultura v Desarrolio Rural.
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universalidad en temas de vacunacion y la representatividad gremial son aspectos
relevantes de cara a la contratacion del futuro administrador de ia Cuenta.

Lo expuesto se presenta por las inobservancias legales del Ministerio de
Agricultura y Desarrolio Rural, al autorizar la entrega de bases de datos
personales a FEDEGAN, sin sustento legal, contractual, ni expreso consentimiento
de sus titulares; circunstancia que genera riesgos en el manejo privilegiado de la
informacién relacionada con los nuevos predios objeto de vacunacion, los
diferentes ciclos, y para la integridad personal de los ganaderos. Presunta
incidencia disciplinaria de conformidad con lo establecido en el numeral 1° del
articulo 35 de la Ley 734 de 2002 y penal segun lo establecido en el articulo 269F
del Codigo Penal.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural en su respuesta pone de presente
los lineamientos establecidos en la Ley 395 de 1997, y la facultad en Ia entrega de
la informacion a FEDEGAN exponiendo:

“... Por lo anterior, en el marco de fa Comisién creada por la Ley 395 de
1997, entidades publicas y privadas de caracter técnico consideraron que
resultaba imperativo y trascedente solicitar al EF-Cuenta Nacional de Carne y
Leche MADR la entrega de dicha informacion que incluia exclusivamente las
bases de datos de los RUV, entrega que se reitera, tenia como Ghico
proposito que la Federacion pudiera realizar un andlisis historico y estadistico
por el aumento de animales y predios del pais, a fin de concluir si se habian
presentado variaciones anémalas que, de ser asi, requeririan de un analisis
especial para poder sustentar las posibles variaciones. De igual manera
existia la necesidad esencial de trabajar conjuntamente con el ICA, en su
calidad de coordinador del programa nacional de fiebre aftosa, para
recuperar el estatus sanitario de Colombia ante fa Organizacion Mundial de
Sanidad Animal — 01E, evitando todas las consecuencias negativas gue de
dicha situacion se pudieran derivar para la ganaderia colombiana, lo que
indiscutiblemente se calificaba como de inferés nacional.

En virtud de lo anterior, resulta incuestionable gue el suministro de
informacion que el Encargo Fiduciario — Cuenta Nacional de Carne y [eche
— MADR hace a la Federacion Colombiana de Ganaderos — FEDEGAN-, se
realizo en desarroffo de su calidad de miembro de fa Comisionr Nacional de
Aftosa, tal como lo dispuso 'a norma transcrita, entrega que se hace con el fin
de gque dicho miembro de fa Comision revise dicha informacion con el objefo

de desarrollar el analisis historico y estadistico sobre el aumento mensual de /
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la poblacion de animales en diferenfes municipios y, sobre fodo, en predios
del pais, derivado ello de la ejecucion de los ciclos de vacunacion
adelantados en el territorio nacional durante los afios 2017 y 2018.

Es importante tener en cuenta que los registros Unicos de Vacunacion
RUVS, de los cuales se extrae la informacion que fue suministrada a
FEDEGAN, estipula en una de sus clausulas de USO DE DATOS
PERSONALES, que, de conformidad con lo establecide en el articulo 9° de
la Ley 1581 de 2012, el ganadero da su consentimiento previe, expresc e
informado al encargo fiduciario para efectuar el tratamiento de los datos
personales recolectados en ciclos pasados y presentes, ya sea para su
recoleccion, almacenamiento, actualizacion, uso, circulacién,
trasmision y transferencia, para fines estadisticos, sanitarios y de
informacioén.

En consecuencia, son los propios Ganaderos los que autorizan con la
suscripcion del RUV que la informacion que conforman las bases de dafos
para los ciclos de vacunacion sea fransmifida con finalidades estadisticas y
sanitarias, como fue dispuesto por el Comité Nacional para la Erradicacion de
la Fiebre Aftosa...”

Asimismo, manifiesta que por mandato de la 1581 de 2012, en tratandose de casos
de urgencia sanitaria y tratamiento de informacion con fines histdricos y estadisticos
no era necesaria la autorizacion por parte de los titulares de la informacion sobre el
particular manifiesta:

*...Debe indicarse adicionalmente que el suministro de la informacion por
parte del EF- Cuenta Nacional de Came y Leche - MADR se efectué en
atencion a la Ley 1712 de 2014, cuyo objeto es reqular el derecho de fa
informacion publica, los procedimientos para el ejercicio y la garantia del
derecho y las excepciones a la publicidad de la informacion, estableciendo
en su articulo 4 que "(...) El derecho de acceso a la informacion genera la
obligacién correlaliva de divulgar proactivamente la informacién publica y
responder de buena fe, de manera adecuada, veraz, oportuna y accesible a
las solicitudes de acceso, lo que a su vez conifeva la obligacién de producir
o capturar la informacién publica (...)", que como se ha expresado a fo largo
de este escrito, se ha cumplido a cabalidad todas y cada una de las normas
que consagran el acceso y suministro de informacién.

Asi mismo, el articulo 5 de la ley antes mencionada sefala las personas en
calidad de sujetos obligados, definiendo en su literal g) las "enfidades que
administren instituciones parafiscales, fondos o recursos de naturaleza u

ongen publico (...)" / ’

Vg

kd
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Finalmente, frente a la oportunidad que se le dio a FEDEGAN, por la revelacion de
la informacion, durante el periodo de anatisis de las observaciones presentadas al
proceso licitatorio 1 de 2018 el Ministerio manifesto:

“... este Ministerio debe indicar que dicha eventualidad no hubiese podido
materializarse, toda vez que el proyecto de proceso de licitacion sefialaba
como requisitos habilitantes y que asignaban puntajes la presentacion de
determinado numero de afiliados mediante la presentacion de documentos
diferentes a los RUV que se entregaron a FEDEGAN, por soficitud de la
Comision Nacional de Erradicacion de Fiebre Affosa. Por lo anterior, el
hecho de que FEDEGAN hubiera tenido la informacion que se le suministré
en nada le implicaba una posicion ventajosa en el evento que la licitacion
hubiera decidido adelantarse.

Lo mencionado se puede colegir faciimente del cuadro de factores de
calificacidn que la misma CGR entregd como anexo, pues es claro que ef
manejo de informacion general de los ganaderos atendidos con fos
programas de vacunacion contra fiebre aftosa y brucelosis no permite
obtener ningun puntaje ni facilitaba la certificacion de las afiliaciones que si
hubiesen dado puntaje en caso de haber proseguido el proceso de seleccion
en los mismos términos planteados por el Gobierno anterior (...)"

ANALISIS DE RESPUESTA

Analizada la respuesta que sobre el particular aliego e! Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, se determina por parte del equipo auditor, ratificar la observacion
enunciada por cuanto los argumentos de hecho y de derecho esgrimidos no
desvirthan lo advertido por la CGR.

Se reitera que, no obstante, FEDEGAN pertenecer a la Comisién Nacional de
Erradicacion de Fiebre Aftosa, esto no lo habilita para ser destinatario de datos
personales de los ganaderos y, menos aun, gue ios mismos se hayan entregado
con base en decisiones tomadas en el Comité Técnico celebrado el dia 3 de
octubre de 2019. Comité que, por demas, se abrogd competencias y decisiones
gue no le confiere la Ley.

De igual forma, se alude a que no era necesaria ia autorizacion expresa de ios
ganaderos para ia entrega de informacion de sus datos personaies a FEDEGAN,
por cuanio mediaba la urgencia sanitaria en el pais, con ocasion de los brotes de
aftosa presentados durante el segundo semestre dei aho 2018, y que los datos se
suministrarian con meros fines historicos y estadisticos, segun 0 estable el

articuio 10 de la 1581 de 2012. %
7
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Sin embargo, dichos argumentos no son de recibo por parte de la CGR, por
cuanto si bien, el pais atravesaba la crisis mencionada por ios brotes de aftosa, la
responsabilidad en el manejo, mitigaciones y acciones, de dicha contingencia
estaba en cabeza del ICA, tal y como lo dispone el articulo 6 literales a, ¢, Ty g asi:

‘Funciones del ICA. Seran, ademas, de las funciones inherentes al ICA, las
siquientes:

a) Declarar las emergencias sanitarias y establecer las medidas de control
sanitario necesarias y suficientes para atender dichas emergencias;

(..)

¢) Realizar en forma permanente el diagnéstico etioldgico de Fiebre Aftosa en
el pais;

(...)

) Recopilar, procesar y analizar, mediante el sistema de informacion y
vigilancia existentes, los datos necesarios que permitan describir, estudiar e
inferir el comportamiento de la Fiebre Affosa;

g) Atender y conirolar oportunamente, cualquier sospecha de enfermedad
vesicular,”

Asi las cosas, [a responsabitidad en el manejo y control de la crisis esta en cabeza
de! ICA, entidad que podia acudir a la Comisién Aftosa como érgano consultivo y
asesor para la toma de decisiones; notese que la misma ley le atribuye a dicha
comision el caracter de consultivo (no haciendo alusion alguna respecto a ia
naturaleza del comité), hecho no menor, si se tiene cuenta que, FEDEGAN es un
actor mas de dicha comision, por o que la sola declaracidn de urgencia sanitaria
no habilitaba la entrega de informacidén a dicho gremio, maxime cuando no se
encuentra la utilidad, pertinencia ni beneficio de dicha decision para afrontar y
superar los brotes de aftosa.

Por otra pane, y en cuanto al argumento de la utilizacion de la informacién con
meros fines historicos y estadisticos, la CGR concluye gque, de conformidad con
los soportes allegados a la actuacion especial, no es posible certificar que la
misma se haya utilizado para ios mencionados fines; no existe documento, insumo
O producto que permita demostrar el manejo dado por FEDEGAN a los datos
personaies de los ganaderos registrados en el RUV.
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Es de importancia resaitar que la informacién registrada el RUV, tiene una doble
connotacion: por un lado, la pubiica, gue esta relacicnada con los diferentes ciclos
de vacunacién, variables, conocimiento gecespacial, lugar de vacunacion, datos
que en efecto, no son objeto de reserva por la ley y gue por ende, podian ser
transferidos y entregados sin mediar autorizacion; por otra parte, encontramos los
datos de naturaleza privada, que dan cuenta de aspectos tales como, nombre,
predio, ubicacion y animales, y sobre t0s cuales ia CGR reitera no se hizo un
manejo adecuado y conforme a los lineamientos legales.

Sobre el particular, es de importancia senalar el documento “Guia para la gestion y
Clasificacion de activos — segquridad y privacidad de la informacion versién 2016"
expedido por el Ministerio de Tecnologias de ta Informacion y las Comunicaciones-
MinTic, en el sentido de definir la informacion pubiica clasificada como: “... aquella
informacion que estando en poder o custodia de un sujeto obligado en su calidad
de tal, pertenece al ambito propio, particular y privado o semi-privado de una
persona natural o juridica por lo que su acceso podra ser negado o exceptuado,
sfempre que se trate de las circunstancias legitimas y necesarias y los derechos
particulares o privados consagrados en el articulo 18 de la ley 1712 del 2014

Y en otros i:partes indica que ia mencionada informacion es aqueila: “...disponible
para todos ‘os procesos de la entidad y que en caso de ser conocida por tercercs
sin autorizacion puede conllevar un impacto negafivo para los procesos de la
misma. Es‘a informacion es propia de fa entidad o de terceros y puede ser
utilizada por todos los funcionarios de la entidad para realizar labores propias de
los procesos, pero no puede ser conocida por terceros sin autorizacion del
propietario.” Se echa de menos la poiitica de tratamiento de datos y de informacion
del Ministerio con ocasion de os hechos citados.

Por otra parte, la CGR pudo corroborar, a traves de informacion cruzada, entre el
Ministerio de Agricultura y la apodera general del encargo fiduciario, el cambio de
las condiciones en |0s criterios de informacion por parte de FEDEGAN en reiacion
con lo plasmadc en el acta del 3 de octubre de 2018, que de haberse continuado,
solo era necesario un usuario de consulta dei aplicativo SAGARI, esto teniendo en
cuenta que para los supuestos fines histdricos y estadisticos de FEDEAGAN era
mas que suficiente la forma propuesta por el encargo fiduciario.

Finalmente, y en 10 que respecta a la asimetria en el manejo privilegiado de la
informacion, la CGR reitera su argumento por una sencilla razén, no es lo mismo
tener ia informaciéon que no tenerla, maxime cuando para la fecha de los hechos
se encontraba vigente la expectativa de licitacién para la adjudicacion dei contrato

de parafiscalidad ganadera y lechera. /
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El conocimiento previo de informacion por parte de FEDEGAN, fo ponia en una
situacion de ventaja respecto a l0s demas gremios, por cuanto el conocer ias
variables dispuesta por el aplicativo SAGARI, lo aproximaba a la realidad
ganadera del momento, realidad y radiografia desconocida por los demas gremios.

El equipo auditor insiste en que el conocimiento previo no otorgaba, de cara a los
criterios de calificacion, propuestos en el proyecto de pliegos ninguna ventaja
cierta, pero en retrospectiva se pudo evidenciar en la informacion entregada
estaba el sustento, del que luego la Direccion de Cadenas Pecuarias partio para
adelantar el ya referido estudio de representatividad, por lo cual, el contenido de
esa base de datos si resultaba relevante en fa dinamica contractual.

Por los argumentos expuestos y bajo el analisis efectuado se valida la observacion
elevandola como hallazgo con las connotaciones referidas.

HALLAZGO No 4. -CRITERIOS SUSCRIPCION DEL CONTRATO DE
ADMINISTRACION DE LA CUENTA NACIONAL DE LA CARNE Y LA LECHE-
(D} (P)

El articulo 30 de la Ley 101 de 1993, respecto a la administracion y recaudo de la
cuota parafiscal establece:

“administracion y recaudo. La administracion de las conlribuciones
parafiscales agropecuarias y pesqueras se realizara directamente por las
entidades gremiales que retinan condiciones de representatividad nacional
de una actividad agropecuaria o pesquera delerminada y que hayan
celebrado un contrato especial con el Gobierno Nacional, sujeto a los
términos y procedimientos de la ley que haya creado las contribuciones
respectivas.

Las colectividades  beneficiarias de  contribuciones  parafiscales
agropecuarias y pesqueras también podran administrar estos recursos a
fravés de sociedades fiduciarias, previo contrato especial con el Gobiemo
Nacional; este procedimiento también se aplicara en casos de declaratoria
de caducidad del respectivo conlrato de administracion.”

A su turno, en la sentencia C-678 de 1998 la Corte Constitucional'!, en cuanto a la
administracion, recaudo y condiciones del administrador parafiscal establecio:

s
" Sentencia C-678 del 18 de noviembre 19498, Referencia; Expediente -2068, Magisteada Ponente-Alfredo
Beltein Sicrra.
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‘...es necesario, en primer lugar, sefalar que la participacion de los
aportantes de fa contribucion parafiscal en su administracion y recaudo, se
fundamenta en el derecho constitucional consagrado en el inciso primero
del arficulo 2 de la Carta, el cual reconoce la “participacion de todos en Jas
decisiones que los afectan y en la vida econdémica, ...de la Nacién”. Por lo
fanto, si una de las caracteristicas de la parafiscalidad, es que quienes
aporten los recursos se beneficien exclusivamente de elios, forzosamente
han de tener pamc:pacron en lo que tenga que ver con el manejo e
inversion de tales recursos..

“...por otra parte, ha de observarse por la Corte que, si conforme a lo
dispuesto por el articulo primero “Colombia es un Estado Social de
Derecho’, organizado en forma “democratica, participativa y pluralista’, ello
impone, por principio, el derecho de todos a participar en los asuntos que
los afectan, razén esta por la cual, en sentencia C-191 de 1996, esta
Corporacion expreso que conforme a Ja Carta Politica ha de exigirse “que
las entidades que manejan contribuciones parafiscales elijan a sus
representantes y directivos por medios democraticos, pues de esa manera
se busca que “..fodos los intereses que conforman el sector gravado
parafiscalmente se encuentren adecuadamente representados y puedan
incidir en fa forma de manegjo de tales recursos. En efecto -agregé la Corte-
es necesario recalcar que las contribuciones parafiscales son fruto de la
soberania fiscal y son cobradas coacfivamente. Son pues obligatorias y no
voluntarias pues ‘ef sujeto gravado no puede eximirse del deber de pagar la
contribucion’, rasgo que diferencia a estas contribuciones parafiscales de
las tasas y las acerca a la naturaleza juridica de los impuestos™ Por ello,
‘uno de los mas viejos y clasicos principios del constitucionalismo es aquel
de que no puede haber impuesto sin representacion, que se concreta en la
norma segun la cual solo los érganos plurales de representacién popular
pueden establecer impuestos (C.P. art. 338), por lo cual resulta
perfectamenlte congruente que se exijan mecanismos de representacion
democratica en la eleccion de los directivos de Jas entidades encargadas de
manejar recursos parafiscales”

(...) asi las cosas, en relacion con el arficulo 7 de fa Ley 89 de 1993, aqui
demandado, fa Corte Constitucional declarara su constitucionalidad,
condicionada a la existencia de una real estructura democritica de Ja
Federacion _Colombiana _de Ganaderos, en cuanto por medio de
instrumentos efecltivos, se garantice fa participacion de todos los gravados
con la cuota de fomento ganadero y lecherc cuya administracion vy recaudo
final se otorga por el Estado, en virtud del contrato que con esa Federacion )
habra de celebrarse. Ello _significa, enfonces, que si _esa estructura ///
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democratica resultare inexistente el contralo aludido careceria entonces
de soporte constitucional, por cuanto habria, en lal caso un objelo ilicito, por
lo que la exequibilidad entonces habra de ser condicionada a este
requisito.” (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

En el mismo sentido, la sentencia C-543 de 2011’2 respecto a las condiciones de
los contratos para la administracion de las contribuciones parafiscales resend:

“...En cuanto a las condiciones que se han mencionado respecto de /a
celebracion de los contratos para la gestion fiscal de las contribuciones
parafiscales, debe indicar la Corfe que en la medida en que el legislador no
sertale Ja entidad encargada de la geslion de fa conltribucion parafiscal,
correspondera al Gobierno la designacion de la misma, iqual regla se ha de
seguir cuando la institucion inicialmente determinada por el legislador no
reuna los requisitos de representatividad y escogencia democratica de
los correspondientes organos de direccién o esas caracteristicas hayan
perdido su vigencia en el tiempo...". (Negrillas fuera del texto original)

En la misma linea y respecto a las condiciones que deberia cumplir el gremio 38
administrador de |a cuota parafiscal la sentencia C-132 de 2009'*, menciona:

“...3.6. Segun la jurisprudencia de esta corporacion, cuando el legislador no
sefala la entidad con la cual se debe contratar la administracion de fondos
parafiscales, o la institucién inicialmente determinada no cumple los
requisitos de representatividad y escogencia democratica de Ios
correspondientes 6rganos de direccion, o esas caracteristicas han perdido
su vigencia, ‘correspondera al Gobierno la designacion de la misma’,
evento en el cual si existen dos 0 mas entidades que reunan identicas
condiciones de representatividad nacional y organizacion y funcionamiento
internos democraticos exigidas, debe escoger, “con observancia del
principio de transparencia’, a cualquiera de ellas, regla que tambien debe
aplicarse cuando conforme a las clausulas estipuladas en los respectivos
contratos se venza el término de los mismos...”

Por su parte, en la sentencia C-644-2016, haciendo alusion a los factores de
escogencia del administrador parafiscal y la competencia para introducir reformas
a dicha el Tribunal Constitucional reseno:

1 Sentencia (-543 del 23 de mayo de 2001, Core Constitucional expediente [3-3163, Magistrado Ponente-

Alvaro Tafur Galvis, -
P Qentencian (=132 del 24 de tebrero 2009- Corte Constitucional - Relerencra: expediente D-7381, MP%/
Nilsen Pinilla Pinilla. i
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‘En efecto, en el momenio en que FENAV! deje de cumplir con los
requisitos de representatividad nacional del sector avicola o de organizacién
y funcionamiento interno democratico, o se venza el contrato celebrado con
dicha Federacion o haya lugar a la declaratoria de caducidad del mismo, e/
Gobierno Nacional puede escoger una entidad, asociacion o federacion del
seclor avicola para celebrar un nuevo contrato, que reuna esas
caracteristicas y con observancia de los principios de la confratacion
estatal, que garantizan la igualdad de condiciones en la postulacion de los
oferentes para dicha administracion. {...)

29. Dicha compeftencia, ademas de fener fundamento en e/ articulo 189.20
de la Carta, refleja la idea segun la cual la administracion de los recursos
publicos corresponde, por regla general, a drganos del Estado. Ello implica
que la aulorizacion para que dicha actividad sea asumida por los
particulares, no es el resulfado de /a existencia de un mandato
constitucional, sino de una eleccion del legislador al amparo de su libertad
de configuracion. De ofra forma dicho, advierte la Corte, no existe una
obligacion superior de alnbuir la administracion de contribuciones 39
parafiscales a una determinada asociacion privada. Recordando lo dicho en
fa sentencia C-002 de 1998 la eniidad gremial no tiene el derecho adquirido
de impedir que el Estado, mediante ley, introduzca reformas razonables a la
forma de gestion de dichos recursos.

Por otra parte, y desde la vision contencioso-administrativa, el Consejo de Estado
de en fallo del 6 de abril de 2017'* en cuanto a la exclusividad de la contratacion
de la parafiscaiidad con un gremio expresé:

“...para resolver el caso concrefo, la Sala advierte que el articulo 7° de Ja
Ley 89 de 1993 si bien le impone a la entidad demandada el deber de
contratar con la parte actora para la administracion y recaudo de la Cuota
de Fomento Ganadero y Lechero, el cumplimiento de dicha norma debe
analizarse sequn la naturaleza, el objeto o el contenido de ia
obligacion impuesta bajo el principio de la inteqgracidn normativa,
respecto de las atribuciones que el Plan Nacional de Desarrolio otorgo al
Gobierno Nacional para la administracion y recaudo de dichas cuotas.
(Negrillas y subrayas fuera dei texto original)

H Sentencia del Consejo de Estado del 6 o abril de 2014, radicacion 25000-23-41-000-2016-02477-GH{ACU}
Accion de Cumplimicento.
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Lo anterior, puesto que si bien la accion de cumplimiento es publica y que
puede ser ejercida por cualquier ciudadano, lo cierfo es que en virtud de o
establecido en el articulo 106 de la Ley 1753 de 2015, la eficacia material
de la norma invocada se encuentra supeditada a lo sefialado por legislador
en esta dltima normativa, que faculfa al Gobierno Nacional para asumir
temporalmente y a traves de encargo fiduciario, la administracion de las
contribuciones parafiscales y efectuar el correspondiente recaudo, tal como
acontece con las Cuotas de Fomento Ganadero y Lechero.

Asi las cosas, se advierte que el arficulo 7° de la Ley 89 de 1993 no
contiene un deber claro por cuanto ya no hay exclusividad en la
contratacion con FEDEGAN en virfud de lo establecido en el Plan Nacional
de Desarrollo, de manera que, por lo expuesto no es exigible ordenar a la
demandada acceder a lo deprecado por el aclor, maxime cuando no se
cuestiona las condiciones administrativas de la entidad demandante, sino
que o que se advierfe es que la obligacion dejé de ser clara con la
expedicion de la mencionada norma que faculta al Gobiemo Nacional para
asumir la administracion y recaudo de dichas contribuciones parafiscales..”.

El articulo 106 de la Ley 1753 de 2015'°, en cuanto a la administracion de las
contribuctones parafiscales agropecuarias introdujo:

“Administracion y recaudo de las contribuciones parafiscales
agropecuarias y pesqueras. L a administracion de todas las contribuciones
parafiscales agropecuanas y pesqueras se realizara directamente por las
entidades gremiales que reanan condiciones de representatividad nacional
de una actividad agropecuaria 0 pesquera determinada y hayan celebrado
un contrato especial con el Gobierno nacional, sujefo a los términos y
procedimientos de la ley que haya creado las contribuciones respectivas.

Las colectividades  beneficiarrias de  contribuciones  parafiscales
agropecuarias y pesqueras también podran administrar eslos recursos a
través de sociedades fiduciarias, previo contrato especial con el Gobierno
nacional. Este procedimiento también se aplicard en casos de declaratona
de caducidad del respectivo contrato de administracion.

Si fa entidad administradora no esta en condiciones de garantizar el
cumplimiento de las reglas y politicas que debe regir la ejecucion de las
contribuciones parafiscales, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
por razones especiales definidas mediante reglamento, podra asumir

¥ Plan Nacional de Desarmollo.

Carrera 69 No. 44-35 Piso 1+ Codigo Postal 111071 « PBX 518 7000
car@contraloria.gov,co » www.contrajoria.gov.co = Bogota, D. C., Colombia

0

40




CONTRALORIA

GEMERAL DE La REPUBLICA

temporalmente, a través de un encargo fiduciario, la administracion de
dichas conliribuciones y efectuar el recaudo.”

En concerdancia, el articulo 2.10.5.1 del decreto 2537 de 2015, respecto a la
asuncion de competencia para la retoma de la administracion de los parafiscales
agropecuarios consigno:

‘Razones especiales para la asuncion temporal de la administracion de
las contribuciones parafiscales por parte del Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural. Se consideraran como razones especiales para que el
Ministerio de Agricultura y Desarrcllo Rural asuma lemporaimente la
administracion de las contribuciones parafiscales agropecuarias y
pesqueras, las siguientes: 1. Cuando en el ejercicio contable del afio
anlerior 108 pasivos sean superiores al patrimonio. 2. Cuando el Fondo sea
o haya sido admitido en proceso de reorganizacion en los términos de la
Ley 1116 de 2006 y normas concordantes, asi como las normas que la
modifiquen, deroguen o sustituyan. 3. Cuando a la terminacion def plazo de
ejecucién del contrato de administracion respectivo, el Ministerio de
Agricultura y Desarrolfo Rural considere necesario evaluar la situacion del
administrador y del sector respectivo, para garantizar el cumplimiento de las
reglas y politicas que deba regir la ejecucion de la conlribucion parafiscal
correspondiente. 4. Cuando el administrador se encuentre en situacion de
cesacion de pagos o se hayan ordenado en su conira embargos judiciales
que afecten el cumplimiento del contrato de administracion. 5. Cuando las
directivas del administrador sean objefo de sanciones penales o©
administrativas por hechos refacionados con la administracion del Fondo. 6.
Cuando exista cartera en mora superior al 5% del recaudo, sin que se
hayan iniciado los procesos ejecutivos de cobro. 7. Cuando se apliguen
recursos del Fondo a actividades no previstas en los objetivos dispuesfos
para cada fondo en la normatividad que o regula.”

Analizados los argumentos de hecho y de derecho expuestos por el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, con ocasién de la suscripcion del contrato de
administracion de la parafiscalidad ganadera y lechera, se observa que se optd
por la modalidad de contratacién directa esgrimiendo sélc_el cumplimiento del
parametro de representatividad por parte de FEDEGAN.'®

En efecto, luego de la revisidon documental que hiciera la CGR al proceso de
contrataciéon en mencion, se evidencid que solo se adelantaron los ejercicios de
comparacion vy de andlisis _del cumplimiento de ios (lineamientos de

7
" Estudio adelantado por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural en diciembre de 2018, %
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representatividad’, mas no de los que podrian configurar la_observancia del
parametro de organizacién, funcicnamiento vy estructura democratica interna, por
lo que no seria viable la afirmacién de la existencia de un solo gremio que
cumpliera con l0s requisitos en mencién.

Y en razoén, precisamente, a la luz de los prenunciamientos jurisprudenciales antes
mencionados, se establecieron come requisitos ajustados a la Ley, el cumplimento
concomitante de la representatividad y la estructura democratica interna, come
gxigencias para el gremic que administre |a parafiscalidad ganadera y lechera.

Asi las cosas, la CGR no encuentra evidencia que permita afirmar que se
adelantaron los estudios y analisis correspondientes, a fin de corroborar el
cumplimiento del parametro de estructura interna en los diferentes gremios, tal y
como se realizéd con el estudic de representatividad del sector.

Adicionalmente, al no haberse adelantade una constatacién efectiva y real del
cumplimiento del parametro de democracia interna, no existe cerieza acerca de la
existencia de un solc gremic que cumpla con ambos requisitos, por o que, en
sintesis, no se habilitaria Ja opcidn de contratacién directa planteada por la Ley v
la jurisprudencia.

Las circunstancias expuestas, se presentan por las incbservancias legales del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, al no acatar las normas precedentes y
sucesivas del manejo, administracién y ejecucién de la contribucién parafiscal, lo
que determiné que la suscripcién del contrato para la administracién de la cuenta
hacichal de la carne y la leche fuera de manera directa y no bajo los lineamientos
de la licitacion publica, con riesgos de vulneracion a los principios de igualdad,
libre concurrencia y transparencia a otros gremios o asociaciones que pudieran
cumplir de manera simultanea y continua cen los parametros de representatividad

7 La olicina jurfdica del Ministerio, mediante memorando 20181130102723 del 27 de noviembre de 2018
establecié como criterios para que  un gremio sea considerado represenlativo los siguientes:l) Que las
entidades gremiales o colectividades bencliciarias deben comprender la produceidn ganadera de carne, como
de leche; 2) Las entidades gremiales o colectividades beneficiarias deben tener aliliados que produzcan carne
v leche bovina y bulalina, sin distincitn de razas, de tal manera que tengan eatre sus intereses y pucdan actuar
como agentes de los principales aclores de la ganaderfa de carne ¥ leehe; 3) Las entidades gremiales o
colectividades benelicirias deben dedicar su objeto social principal a representar afiliados del sector primario
de producciom de came y leche, que no realicen transformaceién; 4) Las entidades gremiales o colectividades
beneficiarias deben ser de cardcter nacional; 5) asociado al anterior crilerio teniendo en cuenta la radiografia
aclumlizada de ia presencia ganadera en ¢l territorio nacinnal, se considera que para ser representativas las
entidades gremiiles o colectividades beneliciartas deben iener presencia, a través de sus asociados a nivel
departamental, regional o local en mds de Ia mitad de los predios ganaderos a nivel nacional y1 6 )Las

programa mencionado la mitad del inventario hovino y bufalino del pais.

entidades gremiales o colectividades debe tener como afiliados a organizaciones gjecutoras a aticndan con cl//
4
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y democracia interna. Presuntas incidencias disciplinaria de conformidad con lo
establecido en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 y penal de
conformidad con lo establecido en el articulo 410 de la Ley 599 de 2000.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD

El Ministerio de Agricultura en su respuesta alude como principales argumentos
los siguientes:

“...De cualquier manera, era necesario tener en cuenta que existen dos tipos
de estructuras; la primera que es inherente a la organizacion gremial, que
atiende los criterios establecidos en sus estatutos, respecto de la cual el
Gobierno para revisar la procedencia de suscribir el contrato de
admuinistracion de la cuota parafiscal solo hace un proceso de revisién y
constatacion en matena de eleccion democratica de los representantes,
como el que se hizo en el estudio de representatividad y estructura
democratica por la Direccion de Cadenas, pues se trata de una organizacion
privada que se gobierna libremente por sus estatutos, y una sequnda
estructura que es aquella que la organizacién gremial en virtud de la
administracion de los recursos parafiscales que se le encomienda debe
constituir para efectos de garantizar la participacion de los gravados en la
administracion de la cuota, en cumplimiento de lo establecido en el Decreto
013 de 2016 y Ia resolucion reglamentaria...”

Asi, siempre han coexistido y seguirdn coexistiendo como en los demés
gremios administradores de recursos parafiscales, estructuras democréticas
propias de los gremios como persona juridica y estructuras democréticas
conformadas para administracion de los fondos o cuentas conformados de
manera independiente y separada con los recursos parafiscales que se
recaudan en cada uno de los sectores”.

“..De lo anterior se deben resaltar dos aspectos, a la luz de las
observaciones que de manera respetuosa ha realizado fa Contraloria. El
primero es el relativo a haber revisado unicamente la estructura
democratica de Fedegan y no de las demas organizaciones cuya
representatividad se revisO y el segundo es ef refativo a la existencia real de
una estructura democrética en Fedegéan, dado el alcance que se le dio af
estudio de represemtatividad y estructura democratica.”

“...Lo primero se explica en que se adelantd un proceso de orden l6gico de
descarfe, que partié del orden previsto en las normas, esto es, primero de
los crterios de representalividad y en segundo lugar de fa esfructuraé///
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democratica. Asi, una vez se determiné que algunas de las organizaciones
¢ colectividades beneficiarias nc cumplian con alguno de fos requisitos, se
consideré innecesario realizar la evaluacion de los criterios subsiguientes.
En ese senlido, solo se procedic a valorar el cumplimiento de los requisitos
de estructura democratica para la organizacion gremial que habia superado
el analisis de representatividad.

Esta metodologia de evaluacion, en la cual se aplican criterios eliminatorios
y clasificatorics, ltiene come fin de delterminar de manera objetiva el
cumplimiento de los requisitos necesarios para la eleccion, y es utilizada en
Colombia en varios procedimientos de seleccion, verbigracia, los concursos
publicos de méntos en la carrera administrativa, en donde para acceder al
empleo, los aspiranles .deben atravesar varias etapas, algunas de estas de
caracter eliminatorio, como las pruebas de conocimiento. De esa manera,
solo quienes superan el puntaje minimo contintian el proceso de seleccion y
contrario sensu, quienes no lo alcanzan quedan excluidos def concurso.

Esta metodoiogia fue adoptada por la Direccion de Cadenas Pecuarias,
Pesgueras y Acuicolas con el fin de dar eficiencia al estudio. En ese sentido,
legitimamente y de buena fe se adoptd como criteric eliminatonic el
cumplimiento de los criterios de representatividad de las organizaciones y
colectividades beneficiarias, de manera que a las que no los cumplieron ni
fueron procedentes ni necesario realizarles el analisis de estructura
democrética. En el mismo orden establecido en la ley este requisito
constituye una etapa posternor al cumplimiento de los requisitos de
representatividad sefialados, lo cual indica que esltos debian ser previamente
aprobados para efectuar la revision de la estructura democratica...”

‘. ..En consecuencia, el analisis del requisitc de estructura democratica de las
demas colectividades en nada hubiese influido o cambiade la decision de
contratacion sugenda por el estudio. Por contera, si hubiese podido retrasar
la produccién del estudioc y de cualquier manera hubiera demandado
recurses econémicos y humanos necesarios para el analisis de dicha
condicion.”

Con ello no se le resto importancia al analisis de la estructura democratica de
las organizaciones; no obstante, los criferios de representatividad resultaban
ser determinantes para lograr una medicion confiable y valida a partir de la
comparacion entre las organizaciones evaluadas. Asi, aunque la revision de
la estructura democratica es clave para delerminar la idoneidad para ia
administracion del Fondo, la evaluacion debia necesariamente comenzar con

la revision de los criterios de representatividad a efectos de excluir .’ag//
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organizaciones que no cumplian sus minimos y continuar el proceso con fas
que si fos aprobaran.

En segundo lugar, como se observa, el estudio consistié en una revisién
detaflada de fos estatutos, entre ofras, teniendo en cuenta gue el mismo
Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural habia patticipado del Congreso
Nacional de los Ganaderos, celebrado el 22 de noviembre de 2018, y que
habia sido testigo de primera mano de la ratificacion de la eleccion
democratica de los miembros de la Junta Directiva de dicha agremiacion
ganadera. Asi, no se consideré necesaric ahondar en este punto y se
consideré suficiente plasmar la validacion de la existencia del procedimiento
en los estatutos de Fedegan. De cualquier manera, para el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, el cumplimiento del procedimiento establecido
en los estatutos no tiene por qué estar en tela de juicio...”

ANALISIS DE LA RESPUESTA

Analizada la respuesta que sobre el particular aliegé 1a entidad, se determina por
parte de! equipo auditor, ratificar la observacién referida per cuante ne se desvirtda
lo evidenciade en el marce de la Actuacion Especial.

E! ente Ministerial esgrime dos situaciones: la primera es que en su consideracion
el examen de democracia interna, es un egjercicio meramente formal, que ne
requiere constatacion material alguna en virtud del principio de buena fe, examen
que se ageta en la verificacién de estaiutos; la sequnda es gue se cumplié con el
gjercicio de evaluar la democracia interna para cen FEDEGAN y que respecto a
los demas gremios, nc se hizo necesaric diche estudic, dado que estos no
superaron el examen de representatividad.

Sea lo primero manifestar que, en efecto, la estructura interna democratica se
aborda desde dos perspectivas: ta primera, la inherente a la organizacién gremial,
y la segunda, la que se deriva en virtud de la administracion de la parafiscalidad
ganadera y lechera.

Sobre el particular, la CGR pone de presente que no es objeto de reproche los
estatutos y organizacién interna de FEDEGAN como agremiacién propiamente
dicha; para el efecto, lo relevante es aquella estructura democratica que se deriva
de la administracién de la parafiscalidad, estudic que se echa de mencs en 10S
documentos de soporte, previos a la suscripcién del contrato, Asi mismo hay que
sefialar que a partir de ia doctrina constitucional se requeria de una verificacién
material cierta, estc es que los representados tuvieran pleno ejercicio de sus
derechos democraticos a elegir y ser elegidos.
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Es claro que, previo a la suscripcion del contrato 01 de 2019, Ia Direccion de
Cadenas Pecuarias hubiese analizado los supuestos técnicos ademas de los
exigidos por la ley y refrendados por la jurisprudencia.

La referida Direccidn debid constar y documentar cémo FEDEGAN cumplia con
diche criterio, de cara a la futura administracion, como requisito previo, anterior a
la suscripcion del contrato y como mecanismo para determinar ! cumplimento o
no de la exigencia jurisprudencial. No cbstante, no se evidencic que en Ia carpeta
de! contratc 01 de 2019, en el estudic de representatividad ni en los estudios
previos que la oficina solicitante de la contratacién hubiese adeiantade el analisis
anotado.

De otra parte, para la CGR no resulta trasparente que no se documente como es
el desarrollo metodologico que Se va a adelantar y que, luego de la suscripcion del
contrato, sin que aldn hoy conste en la carpeta del contrato, se exprese que se
empled una metodoiogia de descarte. Sefalando que resulta analdgicamente
aplicable, ex post, pues asi se adelantan ios concursos de mérites. No expiica el
Ministerio como resulta aplicable un criterio de un procesc de seleccién a un
evento de confratacion directa ni por qué es comparable un proceso de
descalificacion, reglado, a un analisis técnico de una realidad cierta de un
determinado gremio. Lo anterior evidencia la ausencia de criterios técnicos, de
sustento legal y el emplec de una discrecionalidad apartada de parametros
jurisprudenciales y principios legales.

Asi las cosas, se concluye gue na existio, previo a la celebracion del contrato 01
de 2019, una verificacion por parte del Ministerio, a la estructura democratica
interna de FEDEGAN de cara a la futura contratacion parafiscal (no de sus
gstatutos, como en efecto se hizo) ni de los demas gremios aspirantes a ia
administracién de la parafiscalidad. Esto, teniendo en cuenta que en el estudio de
representatividad se omitic plasmar la metodologia utllizada para evaluar dicho
criterio.

Finalmente se anofa que se echa de menos en el documento de estudios previos
la constatacion de las sifuaciones previstas en el decreto 2537 de 2015, en
particular las relacionadas con la idoneidad actual def futurc contratista, en
particular la senalada en e! numeral 1° que reza "Cuando en el gjercicio contable
del afio anterior los pasivos sean superiores al patrimonio”. /
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HALLAZGO No 5- SOPORTES LINEAMIENTOS COMPONENTE No. 5
ESTUDIO DE REPRESENTIVIDAD

El articulo 30 de la Ley 101 de 1993, respecto a la administracién y recaudo de ia
cuota parafiscal establece:

“Adminisfracién y recaudo. La administracién de las conlribuciones
parafiscales agropecuarias y pesqueras se realizara directamente por las
entidades gremiales que retinan condiciones de representatividad nacional
de una aclividad agropecuaria o0 pesquera determinada y que hayan
celebrado un conirato especial con el Gobiernc Nacional, sujeto a los
términos y procedimientos de fa ley que haya creado las contribuciones
respectivas.

Las colectividades  beneficiarias de  contribuciones  parafiscales
agropecuarias y pesqueras también podran administrar estos recursos a
fravés de sociedades fiduciarias, previo contrato especial con el Gobierno
Nacional; este procedimiento también se aplicara en casos de declaratornia
de caducidad del respectivo contrato de administracion.”

A su turno, la sentencia C-678 de 1998 proferida por la Corte Constitucional'®, en
cuanto a la administracion, recaudo y condiciones del administrador parafiscal
establecioé:

“_..es necesario, en primer lugar, sehalar que la participacion de los
aportantes de la contribucion parafiscal en su administracion y recaudo, se
fundamenta en el derecho constitucional consagrado en el inciso primerc
del articulo 2 de la Carta, el cual reconoce la “participacion de todos en las
decisiones que fos afectan y en la vida econémica, ... de la Nacién”. Por lo
tanto, si una de las caracleristicas de la parafiscalidad, es que quienes
aporten los recursos se beneficien exclusivamente de ellos, forzosamente
han de tener participacion en lo que fenga que ver con el manejo e
inversién de tales recursos.

(.)

asi las cosas, en relacién con el articulo 7 de la Ley 89 de 1993, aqui
demandado, la Corte Constitucional declarara su constitucionalidad,
condicionada _a la existencia de una real estructura democratica de la

Belirdn Sierra.

I Sentencia C-678 del 18 de noviembre 1998, Referencia: Expediente D-2068, Magistrado Pnnunlc—Alfrcdn/

=
K
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Federacion Colombiana de Ganaderos, en cuanto  por medio de
instrumentos efectivos. se garantice la participacion de todos los gravados
con la cuota de fomento ganadero y lechero cuya administracion y recaudo
final se otorga por el Estado, en virtud del contrato que con esa Federacion
habra de celebrarse, Elio significa, enfonces, que si esa estructura
democrética resulfare inexistente, el contrato aludido careceria entonces de
soporte constitucional, por cuanto habria, en tal caso un objeto ilicito. por fo
que la exequibilidad, entonces habra de ser condicionada a este requisito.”
(Subrayas fuera del texto original)

En el mismo sentido, la sentencia C-543 de 2011'° respecto a las condiciones de
los contratos para la administracién de las contribuciones parafiscales resefi¢:

"...En cuanto a las condiciones que se han mencionado respecto de fa
celebracion de los coniratos para la gestion fiscal de las contribuciones
parafiscales, debe indicar la Corte que en la medida en que el legisfador no
seflale la entidad encargada de la gestion de la contribucion parafiscal,
correspondera al Gobierno la designacién de la misma; igual regla se ha de
sequir cuando Ja institucion inicialmente determinada por el legisiador no
retna los requisitos de representatividad y escogencia democratica de fos
correspondientes drganos de direccion o esas caracteristicas hayan perdido
Su vigernicia en el rempo...".

Respecto a las condiciches que deberia cumplir el gremic administrador de la
cuota parafiscal la sentencia C-132 de 2009°°, mencicna:

“...3.6. Segun la jurisprudencia de esta corporacion, cuando el legistador no
seflala la entidad con la cual se debe contratar ia administracion de fondos
parafiscales, o la institucion inicialmente determinada no cumple los
requisiftos de representatividad y escogencia democrética de Jos
correspondientes 6rganos de direccion, o esas caracteristicas han perdido
su vigencia, “correspondera al Gobierno la designacion de la misma’,
evento en el cual si existen dos o mas entidades que retinan idénticas
condiciones de representatividad nacional y organizacion y funcionamiento
internos democraticos exigidas, debe escoger, “con observancia del
principio de transparencia®, a cualquiera de ellas, regla que también debe

¥ Sentencia C-543 del 23 de mayo de 2001, Corte Constitucional cxpedienic D-3163, Magistrado Ponente-
Alvaro Talur Galvis.
¥ Sentencia C-132 del 24 de Jebrero 2009- Corte Constilucional - Referencia: expediente D-738%, M.P. , _~

Nilson Pinilla Pinilta //
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aplicarse cuando conforme a las clausulas estipuladas en los respectivos
contratos se venza el término de los mismos...”

Teniendo como parametros positivos y jurisprudenciales los anotados, la CGR
analizé el contenido del estudio de representatividad realizado por el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, que sirvié de sustentc para la suscripcion del
contrato 01 del 4 de enerc 2019; en este se observé que en lo referente al
cumplimiento de! parametro namero 527, el Ministerio esgrime haber consultado
mediante lamadas telefonicas, correos electrénicos y reuniones presenciales con
las organizaciones ganaderas®?, la verificacion de afiliacion a la entidad gremial de
caracter nacional.

Sin embargo; luege de ia revision y corroboracién gue hiciera la CGR a dicho
componente, no se evidencian los soportes documentales gue acrediten la labor
en campo y administrativa de la Direccion de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y
Acuicolas, tal y como se describe en el estudio de representatividad; es mas,
luego de la circularizacién que hiciera la CGR a diferentes asociaciones?, estas
manifestaron no haber sidoc consultadas con ocasién del estudic de
representatividad.

La circunstancia expuesta denota que, el estudio de representatividad no tiene la
debida soportabilidad y no existe certeza de que los datos en él contenidos estén
basados en {a realidad de! gremic ganadero, lo que constituye riesgos e
incertidumbre para definir el efectivo cumplimiento del gremio con la presencia en
mas del 50% de! territorio nacional y, por ende, la habitacidn y posibilidad de la
modalidad de contratacion directa para el efecto.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD

“Como ya se ha expuesto, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
a través de la Direccion de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y Acuicolas con
el fin de validar este criterio, elabord un cronograma de actividades gjecutado
por un grupo interdisciplinario que realizé6 una verificacion lécnica y
administrativa en los 17 departamentos del temitorio nacional con mayor
inventario ganadero.

e se considera que para ser representativas lus entidades gremiales o colectividudes benefiviariuy deben
sener presenciu, d pavés de sus asociados a nivel departamental. regional o local connis de la mitud de fos
predios ganaderos aoiivel ngcional ™.

% Pagina 27 del documenta estudio represematividad de diciembre de 2D18.

3 A traviés de circulanizacion de informacion, T CGR consultd a 16 asociaciones y 2 agremiaciones {UNAGA
y FNG) para indagar si fucron indagados con ocasion del estudio de representatividad y 1a autorizaciin pari ¢l
mancio de ditos personales.
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Los funcionarios y contralistas se reunieron con los representantes de las
organizaciones ganaderas ejecutoras del programa de vacunacion — Ciclo
Tde 2018, a mas que, se realizaron llamadas oficiales y enviaron correos
electronicos con el fin de verificar la informacion base del trabajo, tal como
fo que refiere a entidad gremial nacional a la cual se encontraban afiliadas,
entre otros dafos.

Estas comunicaciones, presenciales y no presenciales, se encuenfran
soportadas, por un lado, por las actas firmadas por los representantes de las
organizaciones o los secretarios deparfamentales o municipales de las
zonas del temtorio nacional que fueron visitadas y, por otro, por las
encuestas firmadas por funcionanos y contratistas de este Ministerio, donde
dan fe de la informacion que reposa en cada documento, que para todos los
efeclos se reputa como un documento putblico envestido de presuncion de
fegalidad.

Finalmente nos permitimos aclarar que en la carpeta del Contrato No. 007
de 2019, folio 162 a 268, se encueniran fodos los soportes documentales
de visitas y consuitas. Igualimente, los demas soportes administrativos y
juridicos de las 1.083 organizaciones analizadas obran en la misma carpeta
en medijo magnético (un CD), que dan cuenta fiel y veridica de la labor
administrativa y de campo.

Por todo lo sehalado se concluye que el Estudio de Representatividad y
Estructura Democratica de los Gremios Nacionales en el Secfor Ganadero,
se encuentra debidamente soportado y genera fotal certeza sobre el
numero de predios intervenidos por FEDEGAN, es decir, 321.819 que
corresponden a un 54% del total, fo que en verdad refleja la realidad del
gremio ganadero Colombiano.”

ANALISIS DE LA RESPUESTA

El ente Ministeriali manifiesta la existencia de soportes, llamadas telefdnicas y
cronogramas de activadas que dan cuenta de la labor adelantada por la Direccion
de Cadenas Pecuarias con ocasion del estudio de representatividad.

Sin embargo, al analizar los soportes obrantes en el expediente contractual del
contrato 01 de 2019, solo se evidencian formularios diligenciados y entrevistas
practicadas a organizaciones ganaderas afiladas a FEDEGAN.

7
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Se evidencian formularios y cuadros con registros de nombre y numeros
telefénicos, los mismos no dan cuenta de las fechas en 0s que se practicaron. De
igual forma, no se evidencian los cronogramas de actividades y tiempos en [0s que
adelantd el estudio de representatividad.

En mesa de trabajo y en Ia respuesta ia Direccion de Cadenas Pecuarias, se
informd a la CGR que el estudio de representatividad se llevd a cabo entre los
ultimos dias de noviembre y el 17 de diciembre de 2018, fecha en que se
evidencia que se solicitd a la Oficina de Coniratacién del MADR adelantar e
proceso contractual. Pero al analizar la linea temporal de procesos llevados a
cabo y lo informado en la respuesta de la entidad, llama la atencidon que la
informacion sustento y soporte del citado estudio fue eniregada por
FIDUAGRARIA, el 13 de diciembre de 2018, contradiccion que se advierte de un
coniraste de las fechas senaladas por el Ministerio.

Lo anterior, teniendo en cuenta que soio hasta el 13 diciembre de 2018, mediante
oficio 1006- 1, la apoderada del encargo fiduciario certificd la informacion del
primer ciclo de vacunacion de 2018, hecho no menaor, si se tiene en cuenta que,
precisamenie, la fuente de informacidon para elaborar el estudio de
representatividad fue el primer ciclo de vacunacion, por 10 que, se concluye,
necesariamente, que para lja fecha en que se realizd el estudio de
representatividad, la informacion del ciclo 2018, no se encontraba consolidada.
Por lo anterior la observacion se mantiene.

HALLAZGO No 6— DATOS ESTABLECIDOS EN LOS COMPONENTES 5 Y 6
DEL ESTUDIO DE REPRESENTATIVIDAD

El articulo 30 de la Ley 101 de 1993, respecto a la administracion y recaudo de ia
cuota parafiscal establece:

“administracion y recaudo. La administracion de fas coniribuciones
parafiscales agropecuarias y pesqueras se realizara directamente por las
entidades gremiales que rednan condiciones de representatividad nacional
de una actividad agropecuaria o0 pesquera determinada y que hayan
celebrado un contrato especial con el Gobierno Nacional, sujeto a los
terminos y procedimientos de la ley que haya creado fas contribuciones
respectivas.

Las colectividades  beneficiarias de  conlribuciones  parafiscales
agropecuarias y pesqueras también podran administrar estos recursos a
través de sociedades fiduciarias, previo contralo especial con ef Gobierno

b
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Nacional: este procedimiento tambien se aplicaréd en casos de declaraloria
de caducidad del respectivo contralo de administracion.”

A su turno, la sentencia C-678 de 1998 proferida la Corte Constitucional®®, en
cuanto a la administracion, recaudo y condiciones del administrador parafiscal
estabiecio;

“...e§ necesario, en primer lugar, sefalar que la participacion de los
aportantes de la contribucion parafiscal en su administracion y recaudo, se
fundamenta en el derecho constitucional consagrado en el inciso primero
del articulo 2 de la Carta, el cual reconoce fa “participacion de todos en fas
decisiones que los afectan y en la vida econémica,...de la Nacién”. Por lo
tanto, si una de las caracteristicas de la parafiscalidad, es que quienes
aporten los recursos se beneficien exclusivamente de elios, forzosamente
han de tener participacion en lo que tenga que ver con el manejo e
inversién de tales recursos.

(...) asilas cosas, en relacion con el articulo 7 de la Ley 89 de 1993, aqui
demandado, la Corte Constitucional declarara su constitucionalidad,
condicionada a _la existencia_de una real estructura democratica _de la
Federacion Colombiana de_ Ganadercs_ _en  cuantc  por medio de
instrumentos efectivos, se garantice la participacion de todos los gravados
con la cuota de fomento ganadero y lecherc cuya administracion y recaudo
final se otorga por el Estado, en virtud del contralc que con esa Federacion
habra de celebrarse. Ello significa, entonces, que si esa estruclura
democratica resultare inexistente, el contratc aludido careceria enfonces de
soporte constitucional_por cuanto habria_en tal casc un objeto ilicifo, por lo
gue la exequibilidad_entonces habra de ser condicionada a este requisite.”
(Subrayas fuera del texto original}

En el mismo sentido, la sentencia C-543 de 20112° respecto a las condiciones de
los contratos para la administracion de las contribuciones parafiscales resehd:

“...En cuanto a las condiciones que se han mencionado respecto de la
celebracion de los contratos para la gestion fiscal de las contribuciones
parafiscales, debe indicar la Corfe que en la medida en que el legislador no
seflale la entidad encargada de la gestion de la contribucion parafiscal,
correspondera al Gobiernc la designacion de la misma, igual regla se ha de

= Sentencie C-678 del 18 de noviembre 1998, Referencia: Expediente D-2008, Magistrado Ponente-Alfredo
Beltran Sierra.
¥ Sentencin (C-543 del 23 de mayo de 2001, Corte Constitucional cxpediente [2-31063, Magistirado Ponente

Alvaro Tafur Galvis. 4/

.-'/
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seguir cuando la institucion inicialmente determinada por el legisiador no
retina los requisitos de representatividad y escogencia democrética de los
correspondientes 6rganos de direccion o esas caracteristicas hayan perdido
su vigencia en el tiempo...".

En la misma linea y respecto a las condiciones que deberia cumplir el gremio
administrador de la cuota parafiscal la sentencia C-132 de 20092%, mencicna:

*...3.6. Segun la jurisprudencia de esta corporacion, cuando ef legislador no
sefiala la entidad con la cual se debe contratar la administracion de fondos
parafiscales, o la institucion inicialmente determinada no cumple los
requisifos de representatividad y escogencia democratica de los
correspondientes organos de direccion, o esas caracteristicas han perdido
su vigencia, “correspondera al Gobierno la designacion de la misma”,
evento en el cual si existen dos o mas entidades que retnan idénticas
condiciones de representatividad nacional y organizacion y funcicnamiento
internos democraticos exigidas, debe escoger, ‘con observancia del
principio de transparencia”, a cualquiera de ellas, regla que también debe
aplicarse cuando conforme a las clausulas estipuladas en fos respectivos
contratos se venza el término de los mismos...”

En el estudic de representatividad, realizado por el Ministerio de Agricuitura y
Desarrcilo Rural, se cbhserva gue para el lineamientc 57, se establecié como
parametro suficiente del elemento representatividad de cualquier gremio, la
presencia en mas del 50% de los predics ganaderos en el territorio nacional a
través de sus asociados a nivel departamental, regional ¢ local; en tanto que para
el lineamiento 6°%, se determind como requisito de cumplimiento, el que las
entidades gremiales ¢ colectividades tuvieran como afiliados a organizaciones
gjecutoras que atendieran la mitad del inventaric boving y bufalinc del pais en el
programa de vacunacion.

Liama la atencién que la Direccidn de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y Acuicolas
del Ministerio de Agricultura, no tenga un criteric objetive unificado para determinar

¥ Sentencia C-132 del 24 de febrero 2009- Corte Constitucional - Relerencia: expedicnie D-7381, M.P.
Nilsen Pinilla Pinilla

7w _se considera gue para ser representaiivas las entidades gremiales o colectividades beneficiarios deben
tener presencid, a lraves de sus asociados a nivel departomental, regiond o local enr mds de la mitad de los
predios genaderos a nivel nacional”

¥ v Se considera que para que las ewidades gremiales o colectividades debe tener como afifiados a
organizaciones efecitoras que atiendan con el programa mencionado fa mitad del hwemario bovino p
bufuling del pals. Lo anterior implica sumar en poreentaje de parlivipacion minino el 50% del hato

23 . o
ganadero ™. /y
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cuales porcentajes deberian aplicarse en la verificar del cumplimento o no de los
lineamientos establecidos, maxime cuando sSe observa que de acatarse una
exigencia de un porcentaje superior al 50%, en ambos lineamientos, ningln
gremio cumpliria con dicho requisito (concretamente ver e! lineamiento No. 629),

Por otra parte, es de anotar que el estudio de representatividad, incluye como uno
de los factores de andlisis cuantitativo, el porcentaje de predios ganaderos en los
que deben tener cobertura y el porcentaje de cabezas vacunadas; sin embargo, en
ninguno de los 6 lineamientos del estudio se hace alusién al nUmero de ganaderos
gue forman parte de dichos gremios, sea por afiliacién directa a los mismos o por
pertenecer a las asociaciones agremiadas en aquellos, informacidn que reposa en
el Ministerio y que no fue utilizada con ocasién del estudio®©,

Dicha falencia tiene mayor importancia, si tomamos como base, el concepto de
representatividad’®? traido a colacion por la oficina juridica del MADR, en el que se
define a esta como “...se frafa de alguien que actia como agente de otras
personas que son a su vez vistas como sujefos activos” 1o que determina como
factor fundamental, para cualquier analisis que, el mismo, gire en torno al
ganadero propiamente dicho y no a predios y/o organizaciones gjecutoras.

Las circunstancias expuestas denotan deficiencias por parte de la Direccion de
Cadenas Pecuarias a la hora de establecer los porcentajes y criterios estandar
para el cumplimento de Ios lineamientos de representatividad, lo que genera
incertidumbre respecto a la existencia de un Unico gremio que cumpla con dicha
exigencia, condicicnando la modatidad de contratacion directa para el efecto.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD

“El estudio realizado por la Direccion de Cadenas Pecuarias, Pesqueras y
Acuicolas se realizo a partir del analisis del concepto de representatividad
que realizo la Oficina Asesora Juridica, tras revisar con la parte técnica las
principales caracteristicas del secfor que aporta la cuofa de fomento
ganadero y fechero. Como parametro de referencia se tuvo el reporte del
primer ciclo de vacunacion contra fiebre aftosa y brucelosis, por atender
aproximadamente ef 100% de los gravados con la cuota.

“ Ver cuadro “No. de animales atendidos por organizacion del estudio de representatividad ™ Se observa que
FEDEGAN cumple con este parametre con (3.362.838 de animales vacunados fo gue corresponde of
universo del 50% de la participacion,

 Ver cuadre "Relacion de Entidades Ejecitoras del Primer Ciclo de Vacunacion de 2008 v entidud a la que
se encuentran afifiadas ” visible en estudio de representarividad,

M Tomado del concepto 20181130102723 del 27 de noviembre de 2018, emitido por la ofiving juridica,

paging 3.
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Como lo explico la Oficina Asesora Juridica en su concepto, para los
criterios & y 6 se tuvieron en cuenta 10s porcentajes de predios y del hato
ganadero bufalino y bovinc atendido a través de organizaciones que si
estaban afiliadas a diferentes organizaciones, por cuanto con estos criterios
se consideré que se lograba un reflejo no distorsionado de los
contribuyentes. Para el criterio 5, relacionado con presencia, se utilizé el
reporte de predios, dado que tiene una conexién directa con el territorio y
ubicaciones geograficas especificas, en contraste, para el criterio 6 se
utilizé como parametro de calculo el hato ganadero def pais, que es el que
realmente se atiende a través del programa de vacunacién. La seleccion de
estos parametros no fue manera arbitratia, sinoc que buscé que respondiera
a la logica especifica de cada criterio.

De hecho, los porcentajes de ganaderos atendidos a través del programa
de vacunacion conitra fiebre aftosa y brucelosis, si se hubiera decidido
utilizar dicho reporte como parametro para redjr el sexto criterio, hubiera
dado el mismo resuftado en matera de determinacion de quién cumplia los
criterios de representatividad.

(...)

Ahora, como se explicé en el propio concepto de la Oficina Asesora
Juridica, se tuvo en cuenta que "de acuerdo a lo revisado por la Cuenta
Nacional de Carmme y Leche menos del cinco por ciento (5%) de los
ganaderos de/pais esta afiliado directamente a las diferentes estructuras
gremiales —alrededor de 29 mil segun reporte de 2017—" y que en ese
sentido, resultaba irnprocedente considerar el factor de afiliacion directo de
fos ganaderos como un criteric que reflejara una de las caracteristicas
generales de los conlribuyentes. De haberse tomado, se hubiese construido
un reflejo distorsionado de quienes aporian la cucta de came y leche,
puesto gque ya se sabia que la afiliacion a organizaciones gremiales de
caracter nacional es relativamente excepcional su comporiamiento.

Los criterios considerados y analizados buscan cumplir con el mandato
legal y los pronunciarnientos de la Corfe Constitucional, frente a tener en
cuenta a los gravados que pagan la cuota parafiscal y no solo a los afiliados
a las agremjaciones, siendo criterios representativos para el sector
ganadero. Adicionalmente, se considerd que todos los criterios debian
observarse en las entidades gremiales o colectividades beneficiarias, por
cuanto con elfos se construye un verdadero refiejo del sector ganadero
gravado con la cuota parafiscal. Por ejemplo, se tuvo en cuenta que aungue
se cumpliera el criterio de presencia en porcentaje de predios, podria pasar
que estos representaran un porcentaje no fan significativo de los ganaderos

o del hato ganaderc del pais. Por o tanto, también era preciso considerar //
5

2
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que se atendiera minimo el 50% del ganado bovino y bufalino del pafs.
Contrario sensu, también puede ocurrir que el 50% def hato bovino no
cumpla con tener presencia en ef 50% de los predios.”

ANALISIS DE LA RESPUESTA

Analizada la respuesta que sobre el particular allegd la entidad, se advierte por
parte de! equipo auditor, que el Ministerio no hace alusion a la disparidad en los
criterios porcentuales aplicados a los lineamientos 5 y 6 del estudio de
representatividad, independientemente de que uno de los gremios sea el cumpla o
no con los mencionados postulados.

El estudio de representatividad adelantado por la Direccidn de Cadenas Pecuarias
debi¢ identificar, expresar y aplicar elementos objetivos e igualitarios con un
mismo estandar, tanto para el lineamiento de predios vacunados, como para el
referido a la afiliacion de organizaciones ejecutoras de vacunacion. Llama la
atencion la ausencia de cCriterios que permitan justificar la medicion, para el primer
caso de mas del 50% y para el segundo de hasta e! 50%.

Por otra parte, es de anotar que el estudio de representatividad, inCluye como uno
de los factores de analisis cuantitativo, el porcentaje de predios ganaderos en los
que deben tener cobertura y el porcentaje de cabezas vacunadas por aquellas; sin
embargo, en ninguno de 10s 6 lineamientos del estudio se hace alusion al nimero
de ganaderos que forman parte de dichos gremios, sea por afiliacion directa a los
mismos 0 por pertenecer a las asociaciones agremiadas en aquelios, informacion
que reposa en el Ministerio y que no fue utilizada con ocasion de! estudio.

Para la CGR, el estudio de representatividad, necesariamente y con miras a
reflejar la situacion real del sector, debid considerar como egje de estudio al
ganadero propiamente dicho; el tomar como criterio el numero de predios
vacunados vy las afiliaciones de las organizaciones ejecutoras de los ciclos de
vacunacion, de entrada, no muestra una vision real de representatividad, dado que
estaria evaluando a nivel de intermediacion y solo respecto al hito de la
vagunacion.

Por lo referido en precedencia la observacion se mantiene.

z
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HALLAZGO No 7 - CONTRATO DE ADMINISTRACION 20190001
CELEBRADO ENTRE EL MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO
RURAL Y LA FEDERACION COLOMBIANA DE GANADEROS “FEDEGAN”
CLAUSULADO.

La Ley 80 de 1993, en €l articulo 14 numeral 2, establece:;

“De los medios que pueden ulilizar las entidades estatales para el
cumplimiento del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de la
contratacion, las entidades estalales al celebrar un contrato:

1°. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y
vigilancia de la ejecucion del confrato. En consecuencia, con el exclusivo
objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios
publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacion, podran, en los casos previstos en el numeral 2° de este
articulo, inferpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en
eflos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las
condiciones patticulares de la prestacion asi Jlo exijan, terminar
unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se gjerciten algunas de estas potestades excepcionales
deberé procederse al reconocimiento y orden de pago de las
compensaciones € indemnizaciones a que tengan derecho las personas
objeto de tales medidas y se aplicaran Jos mecanismos de ajuste de las
condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin
de mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen [a interpretacion, modificacion
v terminacion unilaterales, procedera el recurso de reposicion, sin perjuicio
de fa accidn contractual que puede intentar el contratista, segun lo previsto
en el articulo 77 de esta ley.

2° Paclaran las clausulas excepcionales al derecho comin de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimienio a las leyes
nacionales y de caducidad en los contralos que tengan por objefo el
gjercicio de una actividad que constifuya monopolio estatal, la prestacion de
servicios publicos o la explotacion y concesidn de bienes del Estado, asi
como en los contratos de obra. £n los contratos de explotacion y concesion
de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

7/
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Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de
suministro y de prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las cldusulas excepcionales se
entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

Paragrafo. En los confratos que se celebren con personas publicas
internacionales, o0 de cooperacién, ayuda o asistencia; en los
interadministrativos; en los de empréstifo, donacion y arrendamiento y en
fos contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales
de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el
numeral 20. de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo
de actividades cientificas o fecnoldgicas, asi como en los contratos de
seguro fomados por las entidades estatales, se prescindira de la utilizacion
de las clausulas o estipulaciones excepcionales.”

En el mismo sentido, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, con ocasién
de la sentencia 2016-02477-01(AC), expresd que en 1os anteriores contratos con
FEDEGAN, para la administracion de los recursos de la parafiscalidad ganadera y
lechera se habian pactado clausulas exorbitantes asi:

‘I - ANTECEDENTES {(...)
5. Contestacion de la demanda (...)

Hizo referencia a los contratos suscritos entre las partes, en especial al 017
de 71994 y al 026 de 2004, los cuales segun o manifestd, se rigieron por las
normas contempladas en la Ley 80 de 7893, de manera que estaban
sujetos a las clausulas excepcionales de terminacion, interpretacién y
modificacidon unilaterales establecidas en fos articulos 15, 16 y 17
ibidem.” (el subrayado es nuestro). %2

En materia contractual, la administracion tiene la direccidn y control de ia
celebracion y ejecucién del contrato, funcion que desarrolia, entre otras formas, a
través de las clausulas especiales, caracterizadas, esencialmente, por la
inaplicabilidad de algunos principios contractuales del derecho civil, toda vez que,

 Consejo de Estado, Sala de lo Conlenciose Administralive, Seccidn Quinta, Conscio Ponente Carlos
Enrique Moreno Rubio, Sentencia del & de abril de 2017, Radicacion ndmero: 23000-23-41-000-2016-02477-

OI(ACUY, Acior: Federacion Colombiana  de Ganaderos (FEDEGAN], Demandado: Misisterio de

Agricultiora v Desarrolto Rural.
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precisamente, al practicarse quebrantan la igualdad y conmutatividad propias del
acuerdo de voluntades.

El fundamento de esta funcidn, reservada a la administracion, es el interés
general, deducible de la teleologia de los extremos de!l contrato estatal. En efecto,
la entidad publica que acude al negocio juridico, directa o indirectamente, espera
un beneficio colectivo, y el contratista, por su parte, pretende con la suscripcién del
acuerdo incrementar su patrimonio.

En el contrato de administracidon 20190001 de! 4 de enero de 2019, celebrado
entre el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y la Federacion Colombiana de
Ganaderos FEDEGAN, no se pactaron clausulas excepcionales, conforme lo
ordena la Ley 80 de 1993, articulo 14.

A pesar de l0 anterior, se resalta que, en la Licitacion Publica No. MADR-LP-
005 DE 2016%, la Licitacion Publica No MADR-LP-002 DE 2017”3 y en la
Licitacién Puablica No LP-001-20183%5, que preceden la Contratacion directa
mencionada, se establece de manera expresa la Clausulas de Terminacion,
Modificacion e Interpretacion Unilateral del contrato, ast como la de Caducidad, tal
y como se extrajo de los procesos referidos y se relaciona en el siguiente cuadro:

Inclusion de Clausulas Excepcionales en Licitaciones del MADR

" Afio 2016 - LICITACION
PUBLICA No. MADR-LP- 005

Afio 2017 - LICITACION | ARo 2018 - LICITACION

PUBLICA No MADR-LP-002

PUBLICA No LP-001-

DE 2016 DE 2017 2018
CLAUSULA DECIMA CLAUSULA DECIMA “CLAUSULA DECIMA
{ TERCERA.- TERMINACION, CUARTA.- TERMINACION, CUARTA.-
| MODIFICACION E MODIFICACION E TERMINACION,
" INTERPRETACION INTERPRETACION . MODIFICACION E.
UNILATERAL: De conformidad | UNILATERAL: De conformidad | INTERPRETACION
con fo establecido en ef articulo | con lo establecido en el articilo | UNILATERAL: De |

14 de fa Ley 80 de 7983 e

presente contrato podra ser ! presente confrato podra  ser |
modificado e’

terminado. modificado e
Cinterpretado en forma unifateral
tpor EL  MINISTERIO, con
" sujecion a fo dispuesto en los

M LICITACION PUBLICA No. MADR-1.P- 003 DE 2016 - Ancxo No. [( - Proyecte de Minula del Contrato,

piag. No. 120y 5.8

A falio 864 (pig. 141 y s.8), sc encuentri el Anexo No L0 denominado Proyecto de Minuta def Contrato
LICITACION PURLICA No MADR-LP-002 DE 2017 pagina {48 {Folio 867 de ko carpeta digiaal 3-2017
FEDEGAIN)

BLICITACION PUBLICA No LP-081-2048 - Ancxo No {0 Provecto de Minuta de Contrato, folio 842 pad

14 de la Ley 80 de 7993 e/

terminado.
inferpretado en forma unifateral
por EL  MINISTERIO. con

Sujecion a lo dispuesto en fos

No 175 de la carpeta digital 5-2018 FEDEGAN

conformidad con o

establecido en el articulo '

14 de fa Ley 80 de 1893
el presente contrato podra
ser terminado, modificado

e interpretado en forma

pu‘?‘% '
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Afio 2016 - LICITACION
PUBLICA No. MADR-LP- 005
DE 2016

Afto 2017 - LICITACION
PUBLICA No MADR-LP-002
DE 2017

* ARo 2018 - LICITACION

PUBLICA No LP-001-
2018

artictilos 15 a 17 inclusive, de la
mencionada Ley. PARAGRAFO
UNICO: En el
incumplimiento de las
obligaciones por parte de EL

+ CONTRATISTA o que éste no

se presente a fa liquidacion del!

presente contrafo, en ef caso de
que requiera liquidarse o no
aporte fos documentos

requeridos para tal efeclo, se

acudira af procedimiento
previsto en la Ley 80 de 1993,
1150 de 2007 y 1474 de 2011.

CLAUSULA _DECIMA
OCTAVA.- CLAUSULAS
EXCEPCIONALES: Por |

estipulacion expresa se incluyen
fas clausulas de terminacion.
modificacion e interpretacion

unilaterales, previstas en la Ley

80 de 1993.

DECIMA. -

CLAUSULA

CADUCIDAD
ADMINISTRATIVA: En virtud de
esta clausufa. si se presentase
alguno de los hechos
constitutivos de incumplimiento

de las obfigaciones a cargo de .

EL CONTRATISTA previstas en
el presente Conlrafo, que afecte
de manera grave y directa la

gjecucion del mismo y evidencie |

que puede conduck a Su
paralizacion, EL MINISTERIO
medianie resofucion

evento de

" PRIMERA.-

articulos 15 a 17 inclusive, de la
mencionada Ley. PARAGRAFO
UNICO: En el
incumplimiento de las
obligaciones por parte de EL
CONTRATISTA ¢ que este no
se presente a fa liquidacion def
presenfe contrato, en el caso de
que requiera liquidarse o no
aporte fos documenlos

requeridos para tal efecto, se .

acudira af procedimiento
previsto en fa Ley 80 de 1993,
1150 de 2007 y 1474 de 2011.”

CLAUSULA DECIMA
NOVENA.- CLAUSULAS
EXCEPCIONALES: Por !

estipulacion expresa se incluyen
fas clausulas de terminacion,
modificacion e  interpretacion
unilaterales, previstas en la Ley
80 de 1993

DECIMA
CADUCIDAD
ADMINISTRATIVA: En virtud de
esta clausila. si se presentase
alguno de los hechos
constitutivos de incumplimiento
de fas obligaciones a cargo de
EL CONTRATISTA previstas en
el presente Contrato, que afecte
de manera grave y directa fa
gjecucién del mismo y evidencie
que puede conducir a su
paralizacion, EL MINISTERIO
mediante resolucién

CLAUSULA

debidamente motivada, lo dard | debidamente motivada, o o‘a_ré__

evento de

unilateral
MINISTERIO,

por EL
con

sufecion a fo dispuesto en -

fos articulo
inclusive, de la
mencionada

PARAGRAFO
En el evento de
incumplimiento  de fas
obligaciones por parte de
ElL CONTRATISTA o que
este no se presente a la
liguidacién del presente
coniralo, en el caso de
que requiera liquidarse o

" no aporte los documentos

requeridos para tal efecto,
se acudira af
procedimiento previsto en

15 a 17|

Ley. |
UNICO:

la Ley 80 de 7993, 1150

de 2007 y 1474 de 2011.

CLAUSULA DECIMA
NOVENA.- CLAUSULAS
EXCEPCIONALES: Por
estipuiacién  expresa  se
incluyen las clausulas de
terminacion. modificacion
e interprefacion
unifaterales, previstas en

fa Ley 80 de 1993

CLAUSULA DECIMA
PRIMERA.- CADUCIDAD
ADMINISTRATIVA: En
virtud de esta clausula, si
se presenfase alguno de
los hechos constitutivos
de incumplimiento de las

obligaciones a cargo de .
EL CONTRATISTA

previstas en el presente
Contrato. que afecte de

! manera grave y directa la

gfecucion del mismo y
evidencie que puede
conducir a su
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- Ano 2016 . LICITACION
PUBLICA No. MADR-LP- 005
DE 2016

Ano 2017 - LICITACICN
PUBLICA No MADR-LP-002
DE 2017

Afo 2018 - LICITACION
PUBLICA No LP-001-
2018

| liguidacion en el estade en que

' de caducidad, no habra lugar a |

por terminado y ordenard su

se encuentre. PARAGRAFO:
En caso de darse la declaratoria

la Indemnizacién para EL
CONTRATISTA, quien se hard
acreedor a las sanciones e
inhabilidades establecidas en fa
Ley 80 de 1993 La declaratoria
de caducidad sera constifutiva |
def siniestro de incumplimiento.

por terminado y ordenard su
liquidacion en el estado en que
se encuentre. PARAGRAFO:

En caso de darse la declaratoria .

de caducidad, no habré lugar a
fa indemnizacién para EL
CONTRATISTA, quien se hara
acreedor a las sanciones e
inhabifidades establecidas en la
Ley 80 de 1983, La declaratoria

de caducidad sera constitutiva !

def siniestro de incumplimiento.

paralizacion, EL
MINISTERIO mediante
resolucion  debidamente
motivada,

liguidacion en el estado
en que se encuentre.
PARAGRAFO: En caso
de darse la declaratoria
de caducidad no habra

lugar a la indemnizacion .

para EL CONTRATISTA.

lo dara por
terminado y ordenard su |

quien se hara acreedor a
las sanciones e
- inhabilidades establecidas -
enfa Ley 80 de 1993. {a |
declaratoria de caducidad |
| | sera  constitutiva  del
' siniestro de
! incumplimiento.
Fuente: Informacién suministrada por &l MADR a través de visila fiscal en 2019 ’

Lo expuesto se presenta por |a inexistencia de criterios que permitan establecer, el
por qué se altera el clausulado contractual y la estructura historica del mismo, una
vez se abandona los procesos de convocatoria publica de contratistas y se optod
por la contratacion directa, que concluyd en el contrato 20130001, hecho no
menor, st se tiene en cuenta que en los contratos anteriores con FEDEGAN (017
de 1994 y al 026 de 2004) y las Licitaciones de 2016, 2017 y 2018, las mismas
fueron dispuestas de manera expresa por parte del ente Ministerial.

Ast las cosas, la no Inclusion de las clausulas antes referidas, sin justificacion de
hecho 0 de derecho, constituye un riesgo para el patrimonio publico, por cuanio
ante eventuaies incumplimientos por parte de FEDEGAN, el Ministerio no tendria
los medios y herramientas necesarias para exigir el cumpiimiento del contrato, asi
como, la posibilidad, de ser necesario, de imponer multas y darlo por terminado.
Observacion de caracter administrativo.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD

El Ministerio esgrime en su respuesta 1o siguiente:

Carrera 69 No. 44-35 Piso 1 » Codigo Postal 111071 « PBX 518 Y000 /
cgri@contraloria.qov.co « www.contralofia.gqov.co » Bogota. D. C., Colombia ’

61




O

CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

‘Analizada la observacion referida a la no inclusion de cladusulas
excepcionales en el contrato de administracion No 20190001, celebrado
entre el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y fa Federacion
Colombiana de Ganaderos — Fedegan -, conforme lo ordena al (sic) articulo
14 de la Ley 80 de 1993 revisado nuevamente el conlenido de la
disposicion, se considera pertinente resaltar que, atendiendo fa tipologia del
contrato, que por mandalo de la Ley 101 de 1993, consiste en:

“‘Contratar la administracion, recaudo final, e inversién de las Cuotas de
Fomentc Ganadero y lLechero, con el fin de desarrollar los objetivos
previstos en la Ley 89 de 1993 la Ley 101 de 1993, los lineamientos de
politica establecidos por el Ministerio de Agricultura y Desarrolio Rural y las
demas normas que requlen la materia, asi como las clausulas contenidas
en el presente contrafo”.

La inclusion de clausulas excepcionales no esta prevista en la clasificacion
que expresamente la norma precitada incluye, por tratarse de cladusulas de
caracter sancionatorio la facultad para su aplicaciones de caracter
restrictivo, como se expresa en sentencia del Consejo de Estado: (..)
corresponde al legisiador determinar e imponer, en la actividad contractual
de la administracion publica en Colombia, los escenarios y eventos donde
procede fa inclusion y aplicacion de la institucion de las clausulas
excepcionales al Derecho comun, como se puede apreciar en ef mandato
contenido en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

Cuando la norma legal sefiala la posibilidad de pactar las clausulas
excepcionales, en los contratos de suministro y de prestacion de servicios,
no lo hace para materializar el principio de la autonomia de la voluntad, sino
como concrecion del poder imperativo propio del Congreso, porque de o
contrario, tendrian la facullad los sujetos co-contratantes de decidir la
inciusion de esas clausulas, en otros tipos contractuales, e inclusive, en fos
denominados atipicos, en aplicacién integral de la autonomia de la
voluntad, sin estar atados, exclusivamente, al fistado de contratos
enunciados por la fey (...) (2) (negrilla fuera del texto original), como en
efecto ocurre con el denominado contrato de administracion que nos ocupa.

En este orden de ideas agrega la sentencia referida: “{...) Es por elfo que de
la lectura del texto anterior, (art. 14 de la Ley 80 de 1993) se tiene que el
contrato de consulforia no esta contenido en ninguno de los grupos
identificables a partir de la citada regulacion normativa, esto es: i) en los
gue se entienden pactadas las clausulas exorbitantes, i) en los que las

partes pueden estipularias expresamente, y i) en los que no resulta 7
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deviene procedente su estipulacién, por expresa prohibicion legal En
consecuencia, frente a un namero plural de contratos estfatales de
diversa indole, no existe regulacion expresa por cuanto no se
encuentran mencionados en el citado articulo 14 ibidem. En esa
perspectiva, la autonomia de la voluntad, entendida esta altima como
uno de los principios basicos del liberalismo moderno, no puede
transgredir los postulados legales...” (Negrita fuera del fexto original)

La junsprudencia (Consejo de Estado Exp. 35827) se ha pronunciadc en
cuanfo a la improcedencia de incluir clausulas excepcionales en confrafos
especiales, denominados atipicos, en el presenfe caso, por razén de su
naturaleza de origen legal, a partir de la interpretacion del mismo articulo 14
de la ley 80 de 1893, invocado como vulnerado por el Organismo de
Control; se distinguen asi tres grupos de coniratos, a ios cuales resultan
aplicables estas clausulas exorbitantes por razén de la prevalencia del
interées general:

1. Un primer grupo, en el que la ley ordena pactarlas de manera
obligatoria, al punto que se entienden pactadas aun cuando no se
hayan incluido expresamente en el contratc. A esfe grupo pertenecen
los contratos que tengan por objefo el gjercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios pablicos o la
explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como los contrafos
de obra (inciso 1, numeral 2 del articulo 14 de fa ley 80 de 1993)

2. En el sequndo grupo se encuentran aquelios conirafos en los que el
legislador prohibe expresamente pactar este tipo de clausulas, como
son los confratos que se celebren con personas publicas
internacionales o de cooperacién, ayuda o asistencia;, en los
interadministrativos; en los de emprestito, donacion y arrendamiento
y en los confratos que tengan por objefo actividades comerciales o
industriales de las entidades estatales que no correspondan a las
sefialadas en el numeral 2 de esfe articulo, o que tengan por objefo
el desarrolio directo de aclividades cientificas o fecnologicas, asi
como en ios contralos de seguro tomados por las entidades estatales
(inciso 2 numeral 2 def articufo 14 de la ley 80 de 71993). '

Por lo indicado, resulta claro que no en todos fos contratos pueden pactarse
clausulas excepcionales, e incluso existen alqunos en los que el legisfador
fo prohibe expresamente. Sin embargo, existe un cuarto grupo que no fue
definido expresamente por la ley, aquelfos contratos frente a fos cuales ef

legisiador no habifitc expresamente a la administracion para mcorpora//
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poderes exorbitantes, pero tampoco lo prohibid, sin gue por ello, pueda
entenderse como una autorizacion legal para su inclusion y posterior
utilizacion, debido a la naturaleza que tienen estas prerrogativas por su
caracter extraordinario e inusual en relacion con el derecho comun, como
es el caso del Contrato No 2019001 de Administracion de la cuocta de
fomento ganadero y lechero, contrato especial de administracion, definido
en el articulo 30 de la Ley 107 de 1993, asi:

“Administracion y recaudo. La administracion de las contribuciones
parafiscales agropecuarias y pesqueras se realizara directamente por las
entidades gremiales que retinan condiciones de representatividad nacional
de una actividad agropecuaria o pesquera determinada y que hayan
celebrado un contrato especial con el Gobierno Nacional, sujefo a los
términcs y procedimientos de la ley que haya creado fas contribuciones
respectivas. Las colectividades beneficiarias de contribuciones parafiscales
agropecuarias y pesqueras también podran administrar estos recursos a
fravés de sociedades fiduciarias, previo contrato especial con el Gobierno
Nacional; este procedimiento también se aplicara en casos de declaratoria
de caducidad del respectivo confrato de administracion.” {negrilla fuera de
fexto).

Por oira parte, respecto a la inclusion de las clausulas excepcionales en los
contratos 017 de 1994 y 026 de 2004, efectivamente verificados los
archf-os de los mismos, se observa que se incluyeron dichas clausulas, lo
que no conlleva per se su aplicacion directa, frenie a situaciones gue
potencialmente pudieron conslituir incumplimientos por parte del
administrador de las cuotas de fomento ganadero y lechero, para la época
de su ejecucion, por las razones de orden legal atras indicadas.

Frente a los procesos de licitacion publicados en 2016, 2017 y 2018, es
importante sehalar que ninguno surtid efecto juridico, ni generd por tanto
fuerza vinculante para la Administracion, por cuanto los procesos licitatorios
no fueron aperturados o de haberse realizado, como fue el caso de la
licitacion MADR-LP-002-2017, se revocd medianie resolucion motivada,
como consta en el respectivo expediente; por tanto los proyectos de minuta
alli publicados no adquirieron caracier definitivo.

Sin embargo y respecto de los medios que puede utilizar el Ministerio frente
a eventuales incumplimientos del administrador de la cuota de fomento
ganadaro y lechero, se resalta la inclusion y pacto de las clausulas decima
novena, vigésima y vigésima sexta del contrato No 20190001, relativas a

multas, penal pecuniaria y la facultad de terminacién unilateral antfcfpadz/
4
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frente al resultado de estudios técnicos, que determine la no
representatividad de Fedegan en el sector ganaderc y lecherc del pais, con
las cuales se garantiza el poder y direccion general y responsabilidad en el
gfercicic de control y vigilancia de la ejecucién del contrato a cargo del
Ministerio.

De conformidad con el analisis efectuado y frente al riesge para el
patrimonio publico que invoca el Organo de Control, por el no pacto de las
clausulas excepcionales en el contrato No 20190001 de administracién de
la cuota de fomento ganadero y lechero, celebrado con Fedegan, sin razén
de hecho o de derecho, consideramos que se han brindado los elementos
de juicio suficientes de orden legal, que justifican la exclusion de la
observacion de caracter administrativo formulada.”

ANALISIS DE LA RESPUESTA

Sea lo primero resaltar que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, basa su
argumentacion juridica, en extractos de lo que se cita como contenido de! falio de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado con radicado interno 35.827 del 1 de
diciembre de 2008, con ponencia de! Consejero Enrique Gil Botero; sin embargo,
el equipo auditor advierte aigunas incorrecciones, a saber:

1-

2.

En la cita No 2, el Ministerio expresa citar la Sentencia 35.827 del Consejo de
Estado, cuando esta cita, no corresponde a la misma.

Menciona el Ministerio que e! contrato No. 0001 2019 entre el MADR vy
FEDEGAN, es un contrato atipico y que, por ello, no se deben pactar las
clausulas excepcionales. lgual referencia se expreso de todos l0s contratos de
administracion de fondos parafiscales, o que sin duda llama la atencion, pues
se parte de un presupuesto de imposibilidad de aplicar clausulas pactadas de
otros contratos vigentes.

Por lo referido, en [0 que respecta al fondo de carne y leche, que bien puede
ser replicado a los demas, resulta necesaric que se llegue a una conclusion
juridica que permita establecer, como o por gque los contratos de administracion
resuitan ser atipicos. Lo anterior en atencion a que, contrario a la opinion de!
Grupo de Contratacion del Ministerio de Agricultura, es pacifica en la doctrina y
la jurisprudencia en consideracion que es atipico el confrato que no tiene
reglamentacién o desarroflc en la ley. Lo curiose es que la existencia de la
parafiscalidad de carne y leche, asi como de los demas, tiene como
presupuesto, por orden constitucional, una ley de creacion.
&
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En particular ia Ley 89 de 1993, prevé la existencia de un contrato de
administracion, la remuneracion del mismo, el destino de los recursos
administrados, obligaciones especificas del administrador, la existencia de
organos colegiados de decision, la prevision de multas y sanciones. De igual
forma en el codigo de comercio estan previstas distintos supuestos de hecho
aplicables a los contratos de administracion.

Lo anterior, se resalta, resulta relevante por dos aspectos: respecto del
contrato 001 de 2019, en lo que atane a la supervisidn de la ejecucion del
mismo, pues uno sera el parametro si se insiste en que no existe prevision
legal aplicabie a la ejecucion y cumplimiento de las obligaciones del mismo;
respecto de los demas contratos de administracion, ademas de lo referente al
ejercicio de su supervisidn, la existencia de un prejuicio de legalidad por parte
de!l contratante.

3- Por otra parte, cuando el Ministerio realiza bien la cita de la sentencia 35.827,
no se menciona que la interpretacion contenida en eilla es de caracter general,
a contrario sensu, el maximo Organo de Cierre de o Contencioso
Administrative, se pronuncid de manera especifica sobre el tema de clausuias 66
excepcionales en Contratos para la administracion de Fondos parafiscales,
asi%;

“...1.4.6 ¢;Proceden las clausulas excepcionales al derecho comun en los
confratos de administracion del Fondo y de los Otros recursos?.. El contrato
celebrado entre el gobterno nacional, por intermedio del Ministerio de
Desarrolfo Econdémico, con el consorcio COTELCO-ANATO-ACODRES
para administrar el Fondo de Promocion Turistica es un contrato especial
previsto en el articulo 45 de la ley 300 de 1996.

Dicho conlrato, por estar regulado en una ley especial y posterior a la 80 de
1993. debe cefiirse a lo dispuesto por la citada lfey 300 y, en lo no previsto
en ésta pero compatible con la misma, se regiréa por el estatuto de
contratacion administrativa.

Las actividades de recaudo y administracion de una contribucion parafiscal
encajan dentro del objeto de un contrato de prestacion de servicios y por
ende en esta clase de contratos, lfamados de administracion, la entidad
estatal contratante podra pactar clausulas excepcionales al derecho comun,
salvo excepcion consignada en la ley especial que crea y requia la

dos (24 murzer de dos wnil (20005 - Radicacion numern: 236, /f
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respectiva contribucién parafiscal y el fondo-cuenta para la administracién
del mismo.”.

Lo mencionado por el Consejo de Estado sobre la viabilidad de inclusion de
clausuias excepcionales, en Fondos Parafiscales, no es controvertido de fondo por
el Ministerio de Agricuitura.,

Para la Contraioria General de la Repubiica, no es coherente por parie del
Ministerio de Agricuitura y Desarrollo Rural, que luego de inciuir clausulas
excepcionales en los anteriores contratos con FEDEGAN, en las tres expectativas
de Licitacion para adjudicar la administracion del Fondo Nacional de!l Ganado y en
los demas contratos de la parafiscalidad agropecuaria, no haya hecho mencion de
la inciusion de las mismas, necesarias para regular una eventual diferencia entre
la Nacion y esta Federacion.

Debe resaltarse, que este contrato 20190001, anualmente, io establecid el
Ministerio en aproximadamente CIEN MiL MILLONES DE PESQOS; es decir, que

en diez anos, estariamos habiando de UN BILLON DE PESQOS aproximadamente,

vaior representativo y sobre el cual se tendria que justificar el cambio de criterio 67
juridico, de cara a la proteccidn de los recursos publices. Por todo 1o expuesto, se
mantiene la observacién y queda en firme.

HALLAZGO No 8- PROCESOS LICITATORIOS CELEBRADOS 2016, 2017 Y
2018.

El Ministerio de Agricultura y Desarrollc Rural en su momento considerd,
juridicamente, que la modalidad de contratacion para la seleccién dei
administrador de la cuota parafiscal de fomento ganadero y lechero era la
Licitacidén Pubiica, de conformidad con las normas contenidas en el Estatuto
General de Centratacion de la Administracion Publica - Ley 80 de 1993, el numeral
1° del articu'o 2° de la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011, el articuio
2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015 y demas normas legales vigentes sobre ia
materia, y er 1o no regulado particularmente, por las normas civiles y comerciales
y, €n gener.l, por todas aquellas que adicionen, complementen ¢ reguien las
condiciones jue deben reunir ios proponentes y todas ias relacicnadas con el
objeto de la contratacion.

El numeral 1° del articuic 2° de la Ley 1150 de 2007, indica que: “(...}) La
escogencia Jdel contratista se efectuara por regla general a través de licitacion
publica, cor las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del
presente ar.’culo. (..)" Asi las cosas, resulta claro que bajo el régimen de
contratacion zstatal la regla general como modalidad de seleccion es la Hcffaciéy”
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publica, salvo que la contratacion envuelva ciertas particularidades que hagan
obligatorio acudir a las modalidades de: seleccion abreviada, concurso de méritos
o contratacion directa, las cuales tienen caracter excepcional.

Sobre el particular, el maximo organo de control constitucicnal se pronuncié a
través de la sentencia C-543 de 2001 y C-132 de 2009, donde concretamente se
establecieron las condiciones previas a la asignacién de ta administracién de la
cuota parafiscal del sector agropecuario:

- Los administradores de las cuofas parafiscales del sector agropecuario
deberan ser representativos a nivel nacional y contar con una organizacion
y funcionamiento interno democratico.

- Cuando existan dos 0 mas enlidades que retina idénticas condiciones de
representatividad nacional y organizacion y funcionamiento internos
democraticos exigidas por la ley, se debera escoger una de ellas con
observancia del principio de transparencia.

- Se considera positivo que los administradores de las cuotas parafiscales del
sector agropecuario, desarrollen sus actividades propias de manera
desconcertada o tengan representacion en las diferentes zonas del pais.

E! Ministeric de Agricultura y Desarrollo Rural - MADR, en razon a gque el dia 31 de
diciembre de 2015, culmind e! plazo de ejecucién del contrato de administracién
de la Cuota Parafiscal No. 026 de 2004, suscritc con la Federacion Nacional de
Ganaderos FEDEGAN, dentro del ambito de sus competencias inicié los procesos
licitatorios numeros LP-005-2016, LP-02-2017 y LP-01-2018, cuyos objetos eran
contratar al administrador de fa cuota parafiscal de fomento ganadero y lechero
para el recaudo, la administracién y la inversién de la misma. El equipc auditor
como parte del proceso establecié cambios dentro de las condiciones exigidas en
cada proceso licitatorio, conforme a diversos items de los contenidos exigidos
dentro de los pliegos a saber:

SELECCION OBJETIVA - REQUISITOS HABILITANTES

De acuerdo con las politicas formuladas por el Gobierno Nacional a través del
Ministerio de Agricuitura y Desarrollo Rural, conforme a la normatividad aplicable,
dentro del contenide de los estudios previos que soportan los mencionados
procesos de seleccion, se tiene entre otros aspectos: “JUSTIFICACION DE LOS
FACTORES DE SELECCION’, e! cual comprende los requisitos habilitantes
Capacidad Juridica, Capacidad Tecnica, Capacidad Financiera y Organizacion de
los Proponentes, en donde se determind lo siguiente: )

///
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En lo que respecta a la licitacion publica LP-005-2016, dentro del componente de
Capacidad Juridica, se establecid quienes podian participar en este proceso asi:

1. Entidades gremiales que reunan condiciones de representatividad nacicnal
de una actividad agropecuaria o pesquera determinada, calidad que se
verificaria en el certificado de existencia y representacion legal aportada.

2. Las colectividades beneficiarias de  contribuciones  parafiscales
agropecuarias y pesqueras a traves de las sociedades fiduciarias.

Se evidencité que el ente ministerial dentro del componente requisitos juridicos
habilitantes, no definid los criterios 0 condiciones minimas de representatividad
que debian cumpiir las entidades que participarian en este proceso. Es decir, no
se establecieron el numero de organizaciones afiliadas que debian acreditar los
aspirantes, ni el porcentaje 0 numero que debian cumpiir en cada nivel (Nacional,
Regional y Municipal).

Por otra parte, contrario a lo evidenciado en ef pliego de condiciones de la
licitacion LP- 002 -2017, como en el proyecio de pliego de condiciones de la
licitacion LP-001-2018, dentro del componente de REQUISITOS JURIDICOS
HABILITANTES, se determinaron las condiciones y exigencias que las entidades
participantes debian acreditar, como se ilustra a continuacion:

Licitacién Publica LP 02-2017 Licitaci¢n Publica LP 001-2018 —‘
A_ Entidades gremiales. A. Entidades gremiales ‘
Atendiendo a lgs cuadros No 1, 2 y 3, siguientes, el Atendiendo a los cuadros No 5,6 y 7, &l
proponente debera acreditar: i proponente debera acreditar:

1a)  Acreditar afiliados como minime en 23 a) Afiliados como minimo en 23 departamentos de
" depariamentos de Colombia. : Colombia.

“h) Oe los 23 departamentos cbligatoriamente | b) De los 23 departamenios. obligatoriamente'
deberan tener afiliados en los 10 primercs | deberan tener afiiados en los 11 primeros

departamentos senalados en el cuadro No 3 departamentos senalados en el cuadro No. 5
¢} Minimo 110 organizaciones afiliadas a ia | cl Acreditar 70 organizaciones afifiadas al
organizacion gremial deberan corresponder al nivel | proponente de forma directa o por intermedic de

municipal. sus organizaciones afiliadas, las cuales deberan |
; corresponder al nivel muniGipal y/o departamental |

Minimeo 10 organizaciones afiliadas a la organizacién | y/o regional y/o nacional y tener como minimo 100
gremial deberdn corresponder al nivel regional. afiliados en cada una dc las organizaciones, o que
corresponde aproximadamente al 10% de las
organizaciones que se presentan en el cuadro No
8 y gue reunen g 717 organizacionas de las 935

muestreadas.
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Licitacidn Pubiica LP 02-2017 Licitacién Publica LP 001-2018

d} Que la organizacion gremial tenga mas de 51.470 | d) Que la organizacidn gremial tenga minimo
ganaderos afiliados de forma directa o por | 32486 ganaderos afitiados de forma directa o por
intfermedio de sus crganizaciones afiliadas, lo cual | intermedio de sus organizaciones afiliadas, de
representa el 10% de los ganaderes del pais de | acuerdo con los resultados del estudio de sector
conformidad con &l cuadre No 1. realizades, en donde se identificaron 67.030
' I asociados ver cuadro No. 9.

B. Colectividad beneficiaria B. Colectividad beneficiaria

: Atendiendo a fos cuadros No 1, 2 y 3, siguientes, la | Atendiendo a los cuadros Nos. 5, 6 y 7, la
i Colectividad Beneficiaria deberd acreditar: Colectividad Beneficiaria deberd acreditar:

a} La Presencia de ganaderos beneficiarios en 23 | a} La presencia de ganaderos beneficiarios en 23

departamentos del pals. cuadro No 1 departamentes del pais, conforme al cuadro No.
5.

b} Que la colectividad de beneficiarios tenga masde | b) De los 23 departamentos, obligatoriamente
51.470 ganaderos que representan el 10% de los deberéan demostrar beneficiarios en fos 11
ganaderos del pals de conformidad con el cuadro ! primeres departamentos sefalados en ei
No 1. cuadro No. 6.

l.a Persona juridica que representa la Colectividad €) Que la colectividad de beneficiarios tenga como
Beneficiaria, debera acreditar: minimo 32.486 ganaderos.

1. Un documento que acredite fa constitucién de la
Colectividad Beneficiaria, el cual debe contener
ia lista total de beneficiarios con su respectivo
namero de cédula o Nit y el domicilic
(departamento y municipio) donde recibié el
beneficio, suscrito por los constituyentes.

2. Documento mediante el cual los beneficiarios
autorizarn a la perscna juridica para que los
represente. .

Fuente: Pregos de Condiciones de las licitaciones afios 2016,2017 v 2018 —-MADR.

Con lo anterior se quiere resaltar que en la licitacion LP-02-2017 se exigid que
minimo 110 organizaciones &filadas a la organizacidon gremial deberian
corresponder al nivel municipal y minimo diez (10), debian pertenecer al nivel
regional, concluyendo finalmente, que el gremic deberia acreditar, ciento veinte
(120) organizaciones afiliadas como minimo. De manera inexplicable no se indico
cuantas organizaciones debian ser acreditadas para el nivel nacional.

Por otra parte, en el proceso licitatorio LP-01-2018, se establecid que se debian
acreditar setenta (70) organizaciones afiliadas al proponente de forma directa o
indirectamente, disminuyéndose, de manera significativa, frente a las ciento veinte
(120) que fueron exigidas en el proceso de seleccion iniciado en el afo 2017.
lgualmente, se establecid que estas setenta (70) organizaciones podrian
perienecer a un solo nivel, sin que sea necesario que la representacion esté

distribuida en los diferentes niveles. /%
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Para las entidades colectivas beneficiarias como posibles participantes, se
determiné en el proceso licitatorio LP-02-2017, que debian tener méas de 51.470
ganaderos, que representarian el 10% del hato del pais. En tanto en el proceso
licitatorio LP 001-2018, se indict que debian tener 32.486 ganaderos afiliados de
forma directa o por intermedio de sus organizaciones afiliadas de los 67.030
identificadas por el Ministerio, como minimo.

SELECCION OBJETIVA - FACTORES DE EVALUACION

En cada uno de los procesos licitatorios se establecieron los criterios para
seleccionar la oferta mas favorable, teniendo en cuenta las siguientes variables:

1) La ponderacion de los etementos de calidad y precio que se deberan tener
en cuenta son los siguientes. Una vez el Ministerio haya determinado que la
propuesta se ajusta a las exigencias juridicas, técnicas y financieras, se
catalogara como HABILITADA y se procederd a su evaluacion vy
comparacion.

2) La oferta mas favorable para el Ministerio sera la que presente mejor
relacion de calidad y precio, soportados en puntajes o formulas sefaladas
en el pliego de condiciones.

3) El procedimiento de seleccién del contratista se ajustara a los principios de
transparencia, economia, responsabilidad, seleccién objetiva e igualdad de
derechos y oportunidades, de los que se deriva la obligacién de someter a
todos los oferentes a las mismas condiciones definidas en la Ley y en el
pliego de condiciones.

De acuerdo al analisis efectuado a los distintos factores de evaluacidén en cada
uno de los 3 procesos licitatorios adelantados por el MADR, se tiene lo siguiente:

Tabla No.5 Criterios de evaluacion

~ LICITACION LICITACION LICITACION
PUBLICA LP 05- PUBLICA LP 02- PUBLICA LP 01-
é' 2016 ' 2017 2018 DIFERENCIAS
T e 08
0.8 Factor de .| Factor de ' Factor de ! . i
8 C Evaluacién Puntaje Evaluacion Puntaje Evaluacion = Uele ! ‘
&< i ' Se mantuvo igual en :
E § ' cuanto a la asignacion del
& W' Calidad 900 | Calidad 900 !Calidad 900 |puntale para este factor
de 900 puntos en las tres ‘
ficitaciones.

 iPrecio 300 Precio 270 :_Precio 270 En la LP 005'201656‘/
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LICITACION |  LICITACION " LICITACION
PUBLICALP 05. | PUBLICALP02- | PUBLICA LP 01-

2018 2017 2018 ! DIFERENCIAS

Factor qle Purtaje Factor qu
Evaluacion . Evaluacion

DE
EVAL AlICI

Factor de

| Evaluacién Puntaje

‘ Puniaje

obtendra el mayor puntgje

ecaondmico, al proponente |

que haga el ofrecimiento

econdmicc  establecido

i I por la ley y se les otorgara

‘un puntaje equivalente a
i 300 puntos.

’ Para la LP 002-2017 vy la

! ' iLP 001-2018 se

: ‘ ! establecio que se |

‘ . ‘ - obtendra el mayor puntaje

i i ‘ ; ‘  establecié que se

econdmico, al proponente

que haga el ofrecimiento
economico establecido

por la ley y se les otorgara -
un puntaje equivalente a
270 puntcs

j EnLP -05-2016 se

‘ "establecio 100 puntos

|

72

Apoyo a la | P Apoyo a la Apoyo a la para ei factor Apoyoc a la
Industria 100 " Industria 130 ;industria 130 . industria nacional, en la
Nacional Nacional ! Nacional LP 002 - 2017 y LP 01-

. ‘ 2018 se aumnentd en 30

puntos para este factor. |

1300 |Totat . 1300 |Total | 1300 |

‘ \ Total

El principic de Ia seleccidn objetiva que rige la actividad contractual del Estado, se
cumple desde el mismo momento en el que se estructuran cada una de las
clausulas del pliege de condiciones, es aiii donde 1a seieccién de contratista debe
cataiogarse con ausencia de subjetividad, se debe realizar la comparacion de los
distintos factores de seleccion y evaluacién estabiecidos con anterioridad.
Asimismo, en estos se debe establecer el valor que corresponda a cada uno de
factores, y gue la adjudicacién del contratc esté determinada por el analisis,
comparacion y evaluacion objetiva de ias ofertas presentadas.

Bajo estas consideraciones, se tiene gue, en los piiegos de condiciones de ios
distintos procesos licitatorios analizados, se indicaba claramente que, para efectos
de la evaluacion de las propuestas, los participantes debian someterse a los )
criterios de evaluacion, esto es, gue la oferta mas favorable seria aquelia qu;/"

7
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cumpiiera con todos Ios requerimienios y condiciones establecidas en las
licitaciones.

De igual forma, debe destacarse que en ia revision que se hiciera a los diferentes
procesos de licitacion, se observd que en cada unc de elios, el componente de
gastos de personal era asumido directamente por el futuro proponente sin cargo al
recurso parafiscal, elemento que se echa de menos en el contrato 20190001
suscrito con FEDEGAN, en el que gremio no asume los costos relacionados con
dicho componente, por o que implica, necesariamente, un incremento en 10s
gastos agministrativos y costo adicionaies en comparacion con lo que se tenia en
los procesos de libre concurrencia y competencia.

Liama la atencion que, durante los anos 2016, 2017 y 2018, el ente Ministeriai
intento a traves de ia licitacion pdblica, aplicando la regia general escoger el
administrador de la cuota de ia parafiscalidad ganadera sin embargo, para et afo
2019, se cambia de criterio, al utiiizar la modaiidad de contratacion directa, sin que
se pueda identificar el criterio de seleccidn objetiva, para la suscripcion dei
contrato 20190001, Io que podria constituir riesgos para el patrimonio piblico ante
eventuales demandas de ios diferentes gremios del sector.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD

“...El Decreto 2025 de 1996, por el cual Se reglamenta parciaimente ef
Capitulo V de 13 Ley 101 de 1993, y las leyes 67 de 1983; 40 de 1990; 89
de 1993 y 114, 117, 118 y 138 de 1884, dispone en su articulo 9 lo
siguiente.

“Los gastos administrativos que podran ser sufragados con los recursos de
fos Fondos Parafiscales cuyos d6rganos maximos de direccion estén
presididos por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, son los
generados por:

El recaudo, control y sistematizacion de fas cuotas parafiscales. La
formulacion,  coordinacion,  adminisiracion,  ejecucion,  evaluacion,
informacion, difusion y control de los planes, proyectos y programas de
inversion.

Las actividades y acciones que garanticen el cabal cumplimiento de las
funciones encomendadas por la Ley a los 6rganos maximos de direccion de

cada Fondo Farafiscal.
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La Auditoria inferna, y el cobro judicial y ex{rajudicial de fas contribuciones
parafiscales.

Paragrafo 1. Los organismos méximos de direccion de los Fondos
Parafiscales de que trata el presente articulo, podran aprobar, al momento
de considerar los presupuestos anuales de ingresos y gastos, con el voto
favorable del Ministerio de Agricuftura y Desarrollo Rural gastos
administrativos distintos a los sefialados en el presente articulo, siempre y
cuando estos lengan refacién directa con fa formulacién, coordinacion,
administracion, efecucion, evaluacion y controi de los respectivos planes,
proyectos y programas de inversion.

Paragrafo 2. La contraprestacién consagrada en la respectiva Ley de
creacién de cada Fondo Parafiscal y en el correspondiente contrato de
administracion suscrito entre el Ministerio de Agricultura y Desarrofio Rural y
el ente administrador, hace parte del patrimonio de este uitimo y, como tal,
sera de su libre disposicién y no estara sujeta a los controles de que trata ef
presente decreto ni al confrol fiscal ejercido par fa Contraloria General de /a
Republica.”

“...Teniendo en cuenfa lo anles expuesto en el Decreto 2025 de 1996,
contenido en el articulo 2.10.2.2. del Decreto 1071 de 2015, Decreto Unico
del Sector Administrativo Agropecuario, Pesquero y de Desarrolio Rural, es
claro en determinar que la contraprestacion que reciben los administradores
de los Fondos Parafiscales hace parte del patrimonio de este Gitimo y sera
de su libre disposicion, por lo que el Ministerio de Agricultura y Desarrolio
Rural de ninguna manera podia disponer lo confrario en el confrato
celebrado...”

ANALISIS DE LA RESPUESTA

De la respuesta quedan dos asuntos sin abordar: El primero, el relacionado con la
representatividad. El segundo, relacionado con la seleccion objetiva.

En cuanto al primero, representatividad, en la observacion se estabiecid como
evoluciond el criterio de requisitos habilitantes, trasladandole al proponente la
carga de acreditar dicha situacién. Si bien el orden de magnitud fue variado de un
proceso a otro, es decir, dicho requisito se pudo haber tenido como verificado con
diversos porcentajes o ndmeros de afiliados, lo cierto es que siempre se ituvo
como criterio ia afiliacion de ganaderos.

7
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Lo anterior cambio, a ser asumida la carga de determinar la representatividad, por
parte de la Direccién de Cadenas Pecuarias, del Ministerio, y del criterio de orden
de magnitud, pues se modifico el criterio de ganadero afiliade al de OEGAS.
Modificaciones gue no tienen razén documentada.,

Lo segundo, en lo referente a ia seleccion objetiva. Se cambidn de un estandar de
evaluacién objetiva, realizade por un grupo Interdisciplinario al interior de la
entidad, por un estudioc de representatividad, desarrollado sin mencién de su
metodologia con aplicacién de criterios subjetivos y discrecionales, suscrito
finalmente por la Direccion de Cadenas pecuarias. No hay razén documentada
que determine como se verifica la seleccitn objetiva, gue permite la suscripcién de
los estudios previos y [a solicitud de contratacion que enviase la Direccion de
cadenas Pecuarias.

No obstante, et ente ministerial una vez conocido el alcance y contenido de ias
deficiencias encontradas en cada uno de estos procesos licitatorios iniciados en el
ano 2016, 2017 y 2018, solamente se pronuncid sobre un solc aspecto
relacionado con los Factores de Evaluacion y que era precisamente la de: “De
igual forma, debe destacarse que en la revision que se hiciera a los diferentes
procesocs de licitacion, se observo que en cada uno de ellos, el componente de
gastos de personal era asumido directamente por el futuro proponente sin cargo al
recurso parafiscal, elemento que se echa de menos en el contrato 20190001
suscrito con FEDEGAN, en el que gremio no asume los costos relacionados con
dicho componente, por lo que implica, necesariamente, un incremenfo en los
gastos administrativos y costo adicionales en comparacion con lo que se tenia en
fos procesos de libre concurrencia y competencia.”

Sin embargo, frente a las explicaciones dadas por el Ministerio, debemos indicar
que no se esta cuestionando el origen e inversion de los costes administrativos
sufragados con los recursos de los fondos parafiscales, que por disposicién legai
del Decreto 2025 de 1996 estan determinados, de lo cual no admiten discusion
aiguna,

Lo censurable, ademas de ics silencios anotados, es 1a no inclusidn del elemento -
gaslos de personal- el cual hacia parte integral del factor de calidad, en el contrato
de administracién de la cuota de fomento ganadero y iechero No. 20190001
celebrado con FEDEGAN, como se venia haciendo de acuerdo con el contenido
de los pliegos de condiciones de los distintes procesos licitatorios aqui analizados.

La CGR reitera que en el desarrolio de las diferentes modalidades utilizadas por el
Ministerio para la contratacién de la parafiscalidad Ganadera y Lechera no

entendieron a la prexistencia de criterios técnicos objetivo. /
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En el caso de la contratacion directa, se vulneraron los principios de seleccion
objetiva (también aplicable segun la jurisprudencia para la contratacion directa) y
libre concurrencia, por cuanto de plano y de manera discrecional el Ministerio
entregd la administracién parafiscalidad, bajo el argumento de estudios y andlisis Vi
igualmente subjetivos y discrecionales. 7
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7. ANEXOS

Carrera 63 No. 44-35 Piso 1 » Codigo Postal 111071 « PBX 518 7000
cgri@eontraloria.gov.co » www.contralgria.gov.co » Bogota, D. C., Colombia

77




(@) corraonia

ANEXQO No. 1

TABLA CONSOLIDA DE HALLAZGOS

‘ TIPO DE HALLAZGO ‘ NUMERO ‘ VALOR ($) ‘
ADMINISTRATIVOS 8 .
DISCIPLINARIOS ‘ 4 .
PENALES 2 | )
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