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ASUNTO: Solicilud de Concepto.- Sujelos de Conlrol.
Cordial Saludo

En atencién a la gran labor que presta la Contraloria General de la Republica
y a la colaboracién armonica entre entidades eslatales, respetuosamente me
permito solicitarle se sirva expedir concepto juridico bajo las siguientes
circunstancias:

La Contraloria Municipal de Popayan, en el mes de Mayo de 2007 expidio la
Resolucién 034 estableciendo la rendicién de cuenlas, informes y los sujetos
de control obligados a rendirlos.

En atencién a que la rendicion de cuenta de los sujetos de control se
modificara, al tenerse que cambiar la forma de su rendicion, la cual debera
ser en medio eléctrico, se esta realizando una revision de la naturaleza
juridica de algunos sujetos de control con el fin de establecer la procedencia
del control fiscal integral por parte de esta entidad y si es procedente que
continden incluidos como sujetos de control en el aclo administrativo a
proferir que modificara la Resolucion 034 de 2007.

Entre estos sujetos de control encontramos las Fundaciones, la Fundacion
Emtel que es una entidad de caracter privado, sin animo de lucro constituida
con el fin de ejecutar actos en beneficio de 1a comunidad del Municipio de
Popayan, a través de programas de rehabilitacion, desarrolio y bienestar
social, con el apoyo econdmico aportado por la Empresa def
Telecomunicaciones Emtel S.A. ES.P., la Empresa de Acueducto y
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Alcantarillado y la Alcaldia Municipal de Pupayén‘ﬁ'esms ultimos incluidos
también como sujetos de control de competencia de esta entidad. ,
La Fundacién Teatro Guillermo Valencia es una entidad privada sin animo de |
lucro. Mediante Acuerdo 3B de 1999, se autorizé al Alcalde Municipal para
destinar un inmueble ~Teatro Guillermo Valencia-—a-la Fundacion Teatro
Guillermo Valencia, {mediante_contrato_de comodato, con el objeto de
fomentar las actividades culturales y artisticas propias de su naturaleza, y
para que provea el adecuado mantenimiento del Teatro. Mediante el Acuerdo
en mencion, el Concejo Municipal de Popayan eslablece que el Alcalde
Municipal realizara inspeccién y vigilancia a través de una interventoria a la
explotacion del inmueble y que la Contraloria Municipal ejercera el debido
control sobre la Fundacién. La Fundacién obtiene los recursos para su
administracién y mantenimiento de los espectaculos culturales que realizan
en forma independiente, y en algunas ocasiones por la suscripcion de
convenios con el Municipio de Popayan, quien traslada recursos a Iag
Fundaci6n para el mantenimiento del inmueble. -

Otra de las entidades sujetas de control por esta entidad, y que se encuentra
en revision, es el Cuerpo de Bomberos voluntarios de Popayan, entidad sin
animo de lucro de derecho privado de utilidad comun, con regimen tributario
especial, que obliene sus recursos por una parte, de una confribucion
bomberil establecida mediante Acuerdo Municipal 035 de 1999, la cual se
cancela voluntariamente por parte de la ciudadania en un recibo anexo al
recibo telefénico, y por otra parte obtienen sus recursos de las aclividades
comerciales propias que realizan {venta de extintores).

De lo expuesto, este despacho se interroga:

- ¢Las Fundaciones en mencidn pueden ser excluidas de la resolucion que
integran los sujetos de control obligados a rendir Ja cuenta anualmente, en
atencién a que como Fundaciones, los recursos gue ingresan por aclividades
culturales no son recursos publicos? Se podria en este caso y para estos
recursos y bienes publicos, realizar el control fiscal a las entidades como la
Empresa de Telecomunicaciones Emtel S.A. ESP., la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado y la Alcaldia Municipal de Popayan, que son las
que autorizan Ja destinacion de los recursos a estas Fundaciones?

- ¢A la Fundacién Teatro Guillermo Valencia, se podria realizar control fiscal
solo sobre el uso, cuidado y destinacién del bien inmueble de propiedad del
Municipio (Teatro), sin realizar control a las ingresos que se obtienen de su
uso? O en el momento que se realiza control fiscal de los bienes de
propiedad de! Municipio de Popayan este podria estar inlegrado?
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-LEl Decreto 111 de 1996 es aplicable al Cuerpo de Bomberos Voluntarios?
-Que sistema presupuestal es aplicable a esia entidad?

- ¢El Control Fiscal que se deberia realizar sobre el Cuerpo de Bomberos
Voluntarios deberia ser solo de los ingresos y gastos de la contribucion
bomberil o integral? Si el Cuerpo de Bomberos Voluntarios no tienen
separadas sus cuentas (ingresos por contribucion bomberil y ingresos de
actividades comerciales propias) que alcance deberia tener el control fiscal
que se realiza por esta Contraloria?

- ¢ Podrian ser excluidas las entidades particulares de la obligacién de rendir
la cuenta anual a este ente de control y efectuar el control fiscal desde las
auditorias que se pracliquen a los sujetos de control que destinan los
recursos sin ser excluidas como particular que maneje o administre recursos
publicos sujetos de una investigacion fiscal?

Agradezco su valiosa colaboracion.

Atentamente,

Sdcretaria General
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Doctara

MARIA FERNANDA ERAZO GARCIA
Secretaria General

Contraloria Municipal de Popayan
Edificio el CAlM 2 Patio

Popayan

Referencia:  2009-233-004082-2
Fundaciones como sujetos de control

Respetado doctora Maria Fernanda,
Esta oficina recibié su consulta donde plantea los siguientes interrogantas:

“l as Fundaciones en mencion pueden Ser excluidas de la resolucion gue integran Ios
sujetos de control obligados a rendir la cuenta anualmente. en atencion a que como
fundaciones, los recursos que ngresan por actividacles culturales no son recursos
piblicos? Se podria en este caso y para eslos recursos y bienes publicos, realizar controf
fiscal a jas entidades como la Empresa de Telecomunicaciones Emtel S.A! ESP. la
Empresa de Acueduclo y Alcantarilado y la Afcaldia hunicipal de Popayan, que sor las
que autonzan la dastinacion de los recursos a estas Fundaciones? — A la Fundacion
Teatro Guillenmo Valencia, se podria realizar control fiscal solo sobre el uso. cuidado y
destinacion del inmueble de propiedad del fMunicipio (Tealro). sin realizar control a los
ingresos que se obtienen de su uso? O en el momento que sé realiza contro! fiscal de los
hienes de propiedad del Municipio de Popayan este podrifa estar integrado?-£f Decrelo
111 de 1996 es aplicable al cuerpo de bomberos voluntarios?- Que sistema presupuestal
as aplicoble a esta entidad? - 4 El Control Fiscal que se deberia realizar sobre el Cuerpo
de Bomberas Voluntarios deberia ser solo de los ingresos y gaslos de fa contribucion o
integral? Si el Cuerpo de Bomberos Voluntarios no tiencn separadas Sus cuentas
(ingresos por contribucion bomberil y ingresos de actividades comerciales propias) que
alcance deberia tener el control fiscal que s@ realiza por esta Contratoria?

;Podrian ser excluidas las entidades particulares de la obligacion de rendir la cuenta
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anual a esle ente de control y efectuar ef contral fiscal desde las auditorias que Se
practiquen a los stjetos de control que destinan los recursos sin ser excluidas como
particular que mangje o administre recursos piblicos sujetos de una investigacion fiscal?”

Antes de entrar a resolver sus inguietudes es conveniente recordar que. dadas 1as
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Replblica, no
puede este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones qus sean de
competencia de las entidades vigiladas, ya que le corresponde un control posterior y
selectivo de su gestion fiscal: por tanto nos abstenemos de emitir conceptos sobre
asuntos o situaciones particulares individuales © concretas que puedan llegar a ser
sometidos a vigilancia. Portanto se abordaran el tema de manera general,

Hecha la aclaracion anterior para ofrecer una orientacion a sus interrogantes es necasario
hacer las siguientes precisiones de orden legal:

Sobre las Corporaciones y Fundaciones de Paricipacion Mixta, el articulo 6° del Decreto
130 de 1976, establecia:

-ABTICULD 6p. Sin penuicio de o gug normas especiales lengan establecitlo para
algunas de ellas, les porsanas jurldicas que sa crean para finas de interds publico o
social. sin Anima e lucro, con recursoes o participacion de entidades publicas y de
particilares, se somaleran a las normas previstas para as corporacianes o fundacicnes.
segin el caso, an el Cédigo Civil y domas disposicionas petinantes.”

El mencionado articulo fue declarado inexeauible por 1a H, Corte Constitucionsal en
Sentencia ©-372/24, en la que axpress.

“La asignacion de up capital poblizo a una fundacidn que cuente tambign con aporas
privados, se enmarca dentro de los cuterios de donacion o auxilio sancionados por &l
articulo 355 superior, para la Cong €53 iberalidad desconoce el espintu del
Constituyente por fratersa de wna Mcuitad sin control fiscal alguno. Pues una vez
realizata la transaccién econdmuca por pane del Estade en favor de la fundacion de
capital mixto, ésta podrd disponer de 2505 bienes de conformitad con s libre altedrio y
s mngon tipo de chservancia por paro de oS enles fiscalizadores compelonlies.
Tamana facultad implica, ni mmds ni mMencs, abnr una puerta a espaldas de a
Canstitueion Coliica pare qua 5¢ destingn lcs racurses del Estado a fines cansurables
que desconozcan de paso fa wigencia del Estado social de derocho. la prevatoncin del
ntergs ganeral y la bisqueda constante y necesana de un orden social justo, Por lc
anterior. la Corte se verd en la necasidad de declarar la inconstitucionalidad de la norma
acusada, por cuanto permite que Se manejan [os recursos publicos con criterios de
derecho privado y adecuadss, no Con fa justicia distributiva, sing conmutativa. con Io
cugl se omile la presencia del interds ganeral en los recursos plblicos, asf como 84
prevalencia natural, La daciaracion de inexequiilidad del articuio o, dal Decrato 130 de
1076 por parte de esta Corparacion, significa que. &N acelante, las entidagdes privadas o
mixtas s amimo da lugra que se sematan a un régimen de derecho privaco solo podran
adelantar sus tareas, y por ende recibir capitel estatal, s' calebran un contrate con &l
Gobierno Macional, en los 1Ermings el articulo 255 de la Carta y de la reglamantacion
que se expida por parte de Ia raina ejecutiva del poder pablico
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. | a doclaracién de nexaquibiidod del aniculo 60 ta! Docreto 130 de 1976 por parte do
gsta Corporacion, significa que, 20 adelante, fas entidades privadas o mixtas sin
snimo do fucro que se sometan a un réqimen do derccho privado_solo podran
adolantar sus tarcas, v par ende rocibir capital estatal, si cofebran un cantralo con
ol Gobierno Naclonal, _en los tarminos del articulo 355 de la Carta v dao ia

reglamentacion gue sa expida por parte de la rama sjccutiva del podar puiblice.

Ahora bien. el sefialado contralo debe estar conforme @ los postulados del Plan Macional
de Desarrollo, ol cual, hasta al mamanio ng ha sido proferido por el Congreso da 13
Repiblica. Convieng antonces cusstionarse cudl es la situacion juridica de aquellas
(‘*- antidades do derecho privedo que racibian aporntes provenientes de capital phblico y que
- cumplian con alqunas de las ebligacionas esenciales del Estado, necaesarias para la
proservacion de los derechos hndamentalas de los asociados. Al respecto. (a Carta
Constiticional cansidera qua, 8n vinud del vaclo furldico existento. las entidades a las
que se ha hecho refarancia, entra ollas lag croadas con base an el articiio Go. de!
Oecreto 130 de 1876, podran suscnbir 108 contratos correspondientes cen el Estado. Ios
cuales deberan consultar ef esplriu da la Carta Bolitica e, igualmento, dabieran ajustarse
en sy debida oportunidad a los piincipios que 54 derarminen en el Plan Nacional de
Dasarrolle.” (Negrilla y subrayado fuera te texta).

La Ley 42 de 1993 “Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y 10s
organismos gue lo gjercen.”, establece:

-ARTICULO 21, La wigilanicia de la gestion fiscel &n ias scoiedades de aconomia mixta
se hard tenienda en cuenta 2 participacion que & Estado tonga en el capital secial,
avaluando la gestidn emprasanal de sal forma que permita daterminar que e maneia do
los recursos publicos se realice de acuerdo con los principios establecidos &n el arficulo
8o.. de la prasente Ley.

(ﬁ | os resuttados ebtenidos tendran afecto (nicamente en Io referente af aporte estatal.

PARAGRAFO 1o. En las sociodades distintas a las de econamia mixta en que gl pslado
participa la vigilancia fiscal se hard de acuerdo con o previsto &n este artloulo.

PARAGRAFO 2o La Contraloria General de la Republica eslablacerd (0s
procedimientos que se deberan aplicar an cumphmianio da lo provisto en el presanle
arfictio”,

*ARTICULO 22. <Artlculo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> La vigilanzia fiscal en
las entidades de que trata el Decrelo 130 de 1976, diferentes & las de economia mixia,
s hard temiendo en cuenta = 52 Irata de aports o participacidn del Estado. En &l prmear
caso se finitard la viglancia hasta la antrega del apone, en el segundo se aplicara 1o
previste en ol articuio anferon

Es preciso mencionar fue la M. Corne Constitucional en sentencia C-085/97 al estudiar la
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constitucionalidad del articulo 22 dz Ia ley 42 de 1593, se pronuncid en el siguienie
sentido:

“Unicamente para efestos do osle articuio. por participacion s¢ debo antender in antrega de
dineros u ofros recursos que ol Estado efectia para integrar el capital secial y pora
convertirse an socio ¢e una enlidad, mienlras que ol término aporte hace referencia a
aguellas entrogas de dineros o _rocursos pstatales que no ontran a formar ol capital
social sing_gie so_ofectian pard ol cumplimiente de un proyectc o programa
espacifico, es decir do un conirato. Esla intarprelacidn no s4lo recogs la voluntad histdrica
de! Legislador sino que. ademas. es la que permile dane efsctos a la disposicitn. Se deduce
gue cuande la norma dice qua en el caso de 135 panicipaciones estatales la vigitancia fiscal
se llevard a cabo temiendo en cuenta o previsto en el artlculo anterior. gsto es la forma como
se lleva a caho la vigilancia fiscal en fas sociedades de economia mixta, debemos prtender
que se esté refiriendo a aquellas entidadas en que el Estads ha entregado dineros que
vienan a fonmar parte del capital do 13 gntidad, cosa gue sucede en las sotitlaos
constiluidas enlro antidades pibiicas. las ascciociones entra entidades poblicas y fas
corporacionas y fundaciones de paticipacion nixta, conshtuidas antes de la sentencia C-372
de 1984, Cuandp. por el conlrano, fa norma se refiore al caso de los aporles dal Estado.
comprendg cualquigr otra situacion en gue dneras pablices son entregados para financiar
proyectos, caso en el cual. al tenor de la disposicion, la vigitancia fiscal se imita hasta fa
entrega de fos fondos

Es importante aclarar gque en la actualidad la legislacion vigente en materia de
fundaciones es la prevista en el articulo 65 de la Ley 489 de 1998," que se refiere a 13
constitucién de fundaciones para el cumplimienio de actividades propias de las entidades
publicas con participacion de particulares y tambign sefiala que se hara a través de la
celebracion de convenios de asociacion en los términas del articuio 355 de la Constitucion
Politica.
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De acuerdo con la normatividad citada y la jurisprudencia sobre el tema, se puede colegir
gue cuando una entidad privada sin animo de lucro recike dineros del Estade hay que
distinguir entre dos conceptos gue son determinantas para el gjercicio del control fiscal de
estos recursos, que son el de aporte y el de participacién. El aporte se entiende como
aguella suma de dinero entregada por €l Estado a traves de un contrato con el objeto de
financiar un proyecto o programa gspecifico ¥ que nunca entra a formar parte del capital
de la entidad a |a cual se le hace entrega y por tanto la vigilancia se limita hasta la entrega
de los fondos.

De otro lado, el concepto de participacion se presenta cuando los recursos plblicos que
se entregan entran a formar parte del capital de 'a entidad privada, en este caso procede
la vigilancia figcal sobre la entidad que recibe recursos publicos pues se convierte en
sujeto de control fiscal teniendo en cuenta la participacion que &l Estado tenga en &l
capital social,.

Es importante destacar que a partir de Ia sentencia C-372 de 1994, las entidades privadas
o mixtas sin animo de lucro, solo pueden recibir recursos del Estado en virtud de la
celebracion de contratos en los terminos establecidos en el articulo 355 de la Caonstitucion
Politica, es decir que la entrega de recursos a cualquier fundacion se hace en calidad de

aporte y de conformidad con esto se debe cumplir con la vigilancia.

En conglusion:

-Siempre que sSe enlreguen recursos publicos a una entidad independiente de su
naturaleza publica o privada deben someterse a vigilancia fiscal por ser recursos de la
comunidad.

. Cuando se trata de Fundaciones, el capital estatal rezibido es en calidad de aporte y se
debe realizar a través de un contrato.

-La vigilancia a dichos recursos se limita hasta la entrega del aporte.

Con las anteriores consideraciones se &spera haber aclarade sus inquietudes.

El presente concepto, se emile en los términos det articulo 25 del Cedigo Contencicso

Administrativo,
AU W
MARIANA GUTIEREZ DUENAS
Directora Oficina Juridic

Cordialmente,

Eiaberd: Marla Katnanna Hamoraz Navarms
Abogada 01 - AGR




