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FONDOS MIXTOS DE LA CULTURA Y LAS ARTES - Naturaleza juridica

El articulo 63 de la Ley 397 de 1997 cred el Fondo Mixto Nacional de Promocién de la
Cultura y las Artes, con el fin de promover la creacidn, la investigacion y la difusion de
las diversas manifestaciones artisticas y culturales. Igualmente, autorizé al Ministerio de
Cultura para participar en la creacion de los fondos mixtos departamentales, municipales
y de los territorios indigenas, conforme a la reglamentaciéon que para ello expida el
Gobierno Nacional La norma definié que estos fondos mixtos son entidades sin animo de
lucro, dotadas de personeria juridica, constituidas por aportes publicos y privados vy
regidas en su direccion, administraciéon y contratacion por el derecho privado, sin
perjuicio del control fiscal que ejercen las respectivas contralorias sobre los dineros
publicos.

[...]

De las normas citadas se desprende que los fondos mixtos de promocién de la cultura y
las artes tienen un objeto que esta dirigido a servir de mecanismo de financiamiento
para canalizar recursos orientados a la promocién, creacion, investigacion y difusion de
las diversas manifestaciones artisticas y culturales en las respectivas regiones donde se
desarrollen. [...]

Asi pues, los fondos mixtos para la promocion de la cultura y de las artes son personas
juridicas sin animo de lucro, regidas por el derecho privado principalmente; hacen parte
de la estructura de la Administracion, como entidades descentralizadas indirectas del
orden territorial —art. 96 Ley 489 de 1998—; desarrollan actividades de interés publico;
tienen en su conformacién aportes publicos y pueden ejecutar recursos de igual
naturaleza en desarrollo de su objeto, razén por la cual estan sometidas al control fiscal
ejercido por la Contraloria General de la Republica.

FONDOS MIXTOS DE LA CULTURA Y LAS ARTES - Régimen de
contratacion

En cuanto al régimen contractual de estos fondos, el articulo 63 de la Ley 397 de 1997
definié que el régimen juridico de sus contratos es el derecho privado. Tal exclusién del
régimen juridico contractual general de las entidades estatales no es absoluta, toda vez
que estos fondos al administrar recursos publicos deben respetar los principios de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal, de conformidad con el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007. [...] Conforme a lo anterior, los contratos celebrados por los fondos mixtos
para la promocion de la cultura y las artes, en cumplimiento de su objeto, estan regidos,
de manera preferente, por las normas de derecho privado; no obstante, dicho régimen
no es exclusivo y, por consiguiente, el margen de libertad de configuracion de la
actividad contractual no se rige de forma absoluta por el principio de la autonomia
privada, en la medida en que también le resultan aplicables normas y principios del
derecho administrativo que deben ser observados para cefir la contratacion al
ordenamiento juridico aplicable.
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MAYERLY CARVAJAL VARGAS

FONDO DE CULTURA Y TURISMO DEL HUILA
GERENCIA@FOMCULTURA.COM.CO

Bogota D.C
Concepto C-558 de 2024

Temas: FONDOS MIXTOS DE LA CULTURA Y LAS ARTES -
Naturaleza juridica/ FONDOS MIXTOS DE LA
CULTURA Y LAS ARTES - Régimen de contratacion

Radicacioén: Respuesta a consulta con radicado No.

P20240820008448

Estimada sefora Mayerly:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 5°, y 11,
numeral 89, del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
Pablica - Colombia Compra Eficiente— responde su solicitud de consulta del 20
de agosto de 2024. En la cual manifiesta lo siguiente:

" ()

1. Rectificar o complementar el Concepto C - 081 de 2024, en el sentido
de analizar el régimen particular de los fondos mixtos de cultura, en clave
del articulo 63 de la Ley 397 de 1997, e interpretar que esos fondos, en
su gestion contractual, se encuentran sometidos al derecho privado y, por
tanto, estan exceptuados de la Ley 80 de 1993, sin perjuicio del control
fiscal y de la aplicacién de normas imperativas, como los principios de la
funciéon administrativa y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

2. En defecto de lo anterior, emitir un nuevo concepto en el que examine
el articulo 63 de la Ley 397 de 1997 e interprete que los fondos mixtos de
cultura, en su gestién contractual, se encuentran sometidos al derecho
privado y, por tanto, estan exceptuados de la Ley 80 de 1993, sin perjuicio
del control fiscal y de la aplicacion de normas imperativas, como los
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principios de la funcidon administrativa y el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades.”.(...)

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicacién de normas de caracter
general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes del
sistema de compra publica. La competencia de esta entidad se fija con limites
claros, con el objeto de evitar que la Agencia actle como una instancia de
validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demas participantes de la contratacién publica. Esta competencia de
interpretacién de normas generales, por definicién, no puede extenderse a la
resolucidon de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticidn se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstracciéon de las circunstancias particulares y
concretas mencionadas en su peticién, pero haciendo unas consideraciones
sobre las normas generales relacionadas con el problema juridico de su consulta.

1. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera los siguientes
problemas juridicos: (i) ¢ Qué régimen de contratacion aplica a los fondos mixtos
de promocion de arte y cultura?

2. Respuesta:

El régimen contractual que tienen los Fondos mixtos de promocion de la cultura
y de las artes, de conformidad a lo establecido en el articulo 63 de la Ley 397
de 1997 y el articulo 2.2.2.1 Decreto 1080 de 2015, es el derecho privado. Tal
exclusién del régimen juridico contractual general de las entidades estatales no
es absoluta, toda vez que estos fondos al administrar recursos publicos deben
respetar los principios de la funcion administrativa y de la gestién fiscal, de
conformidad con el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.

3. Razones de la respuesta:
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Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

En desarrollo de los articulos 70, 71 y 72 de la Constitucidn Politica, relativos al
deber del Estado de promover, fomentar y proteger la cultura, el arte, la ciencia,
la tecnologia y el patrimonio cultural de la Nacidn, el legislador expidié la Ley
397 de 1997 por la cual se dictaron normas sobre patrimonio cultural, fomentos
y estimulos a la cultura y acerca de la creacién y estructura del Ministerio de
Cultura, estableciendo una serie de figuras para la promocién de la cultura y el
arte.

Ahora bien, de manera especifica en el articulo 63 de la mentada ley, cred
el Fondo Mixto Nacional de Promocion de la Cultura y las Artes, con el fin de
promover la creacion, la investigacién y la difusion de las diversas
manifestaciones artisticas y culturales. Igualmente, autorizé al Ministerio de
Cultura para participar en la creacién de los fondos mixtos departamentales,
municipales y de los territorios indigenas, conforme a la reglamentacion que
para ello expida el Gobierno Nacional.

La norma definié que estos fondos mixtos son entidades sin animo de
lucro, dotadas de personeria juridica, constituidas por aportes publicos y
privados y regidas en su direccidon, administracidon y contratacion por el derecho
privado, sin perjuicio del control fiscal que ejercen las respectivas contralorias
sobre los dineros publicos.

Dicho articulo fue analizado por parte de la Corte Constitucional?, la cual,
lo encontrd ajustado a la Constitucidn Politica, por considerar que el legislador
tiene la facultad de crear este tipo fondos, como personas juridicas con régimen
especial, para la ejecucion de los gastos e inversiones que requiere la
materializacion del fomento de actividades culturales coordinadas por el
Ministerio de Cultura como jefe superior de la administracién en su ramo.

La Corte Constitucional también los diferenci6 de los fondos cuenta
creados por el legislador como un mecanismo de manejo de recursos publicos
para el cumplimiento de un fin especifico y que son administrados por un ente
publico bajo el régimen aplicable a este ultimo. Al respecto, el Alto Tribunal
considerd lo siguiente:

1 Sentencia C-671 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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(..)

Con todo, no puede perderse de vista que los fondos mixtos de promocién
de la cultura y las artes pertenecen a la categoria de los fondos entidad.
En efecto, la norma legal mencionada es expresa en indicar que dichos
fondos mixtos “son entidades sin animo de lucro, dotadas de personeria
juridica, constituidas por aportes publicos y privados y regidas en su
direccion, administracién y contratacién por el Derecho Privado sin
perjuicio del control fiscal que ejercen las respectivas Contralorias sobre
los dineros publicos”. Es precisamente ese caracter institucional de los
fondos mixtos explica que el articulo 57 de la Ley 397, los incluya como
una de las entidades que integran el Sistema Nacional de Cultura.

En cambio, el Fondo Mixto Manuel Mejia Vallejo de Promocidn de la Cultura
y las Artes (i) es una cuenta especial sin personeria juridica; (ii) no puede,
por ende, comprenderse como una “entidad”; y (iii) su administracion
corresponde al Ministerio de Cultura, lo que justifica que los contratos que
se celebren en relacién con el mismo, como lo dispone el articulo 11
objetado, se rijan por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica. Esto por la simple razén que tales procesos
contractuales estaran a cargo del Ministerio de Cultura pues el Fondo
Mixto, se insiste, carece de personeria juridica?. (...)

Seguidamente, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1493 de 1998,
compilado en el Decreto 1080 de 2015, con el fin de reglamentar la participacion
del Ministerio de Cultura en la creacion de los fondos mixtos y la celebracion de
convenios con aquellos. El régimen establecido para estos fondos quedd
dispuesto de la siguiente manera:

(...)

Articulo 2.2.2.1. Naturaleza juridica. Los Fondos Mixtos de Promocion de
la Cultura y las Artes, son entidades con personeria juridica, sin dnimo de
lucro, que se constituyen con aportes del sector publico y privado, regidos
por el derecho privado, en lo que se relaciona con su direccion,
administracion y régimen de contratacion, sin perjuicio del porcentaje de
aportes del sector publico, y se rigen por la Ley 397 de 1997 y demas
normas concordantes.

Articulo 2.2.2.2. Fondos Mixtos de Territorios Indigenas. Los Fondos
Mixtos de los Territorios Indigenas sélo podran crearse cuando se expida
la Ley de Ordenamiento Territorial a que se refiere el articulo 329 de la

(..)

Articulo 2.2.2.4. Régimen Juridico. Las normas de este Decreto, en cuanto

2 Corte Constitucional. Sentencia C-617 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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a la naturaleza juridica, aplicacion del régimen de derecho privado en la
administracion, direccion y contratacion y régimen de convenios se
extienden al Fondo Mixto de Promocidon Cinematografica y al Fondo Mixto
Nacional de Cultura. (...)

De las normas citadas se desprende que los fondos mixtos de promocion
de la cultura y las artes tienen un objeto que esta dirigido a servir de mecanismo
de financiamiento para canalizar recursos orientados a la promocién, creacion,
investigacion y difusion de las diversas manifestaciones artisticas y culturales en
las respectivas regiones donde se desarrollen.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-230 de 1995, al estudiar la
naturaleza juridica de los fondos para la promocion de la cultura y de las artes,
a pesar de su naturaleza mixta y su sometimiento al derecho privado, ha
establecido que estos constituyen entidades descentralizadas indirectas o de
segundo orden de conformidad con el articulo 96 de la Ley 489 de 1998. En
relaciéon con ese punto, esa Corporacién sostuvo:

(...)

Por no ser de creacion legal las asociaciones y fundaciones de participacion
mixta se las considera bajo la denominacion genérica de entidades
descentralizadas indirectas o de segundo grado, y estan sometidas al
mismo régimen juridico aplicable a las corporaciones y fundaciones
privadas, esto es, a las prescripciones del cdédigo civil y demas normas
complementarias.

La ley 80 de 1993 sometio a las corporaciones y fundaciones, en las cuales
el Estado tenga una participacion mayoritaria (art. 2o0., ord. 10, lit. a.), a
las reglas principios de la contratacion de la administracion publica y para
ello las reconocié en el literal a) del ordinal 1 del art. 2 de dicha ley como
entidades estatales.

[.]

El encuadramiento de las corporaciones y fundaciones en la condicion de
entidades estatales y la calificacion de sus directivos como servidores
publicos, para los efectos indicados, no modifica ni la naturaleza de
aquéllas ni la situacién laboral particular de estos uUltimos con las referidas
entidades, porque unas y otros siguen sometidos al régimen de derecho
privado que les es aplicable...

[..]

Las referidas corporaciones y fundaciones de participacion mixta han sido
reconocidas en nuestro derecho como entidades descentralizadas
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indirectas, es decir, constituyen modalidades de la descentralizacion por
servicios. Por lo tanto, son entes que poseen una vinculacion con el Estado
en cuanto participan en el cumplimiento de actividades que constituyen
objeto de los cometidos propios de éste, hasta el punto de que aquél al
asociarse a ellas le entrega a titulo de aporte o participacion bienes o
recursos publicos™. (...)

Asi pues, los fondos mixtos para la promocién de la cultura y de las artes
son personas juridicas sin animo de lucro, regidas por el derecho privado
principalmente; hacen parte de la estructura de la Administracién, como
entidades descentralizadas indirectas* del orden territorial —art. 96 Ley 489 de
1998—; desarrollan actividades de interés publico; tienen en su conformacion
aportes publicos y pueden ejecutar recursos de igual naturaleza en desarrollo de
su objeto, razon por la cual estdan sometidas al control fiscal ejercido por la
Contraloria General de la Republica.

En cuanto al régimen contractual de estos fondos, el articulo 63 de la Ley
397 de 1997, definid que el régimen juridico de sus contratos es el derecho
privado. Tal exclusién del régimen juridico contractual general de las entidades
estatales no es absoluta, toda vez que estos fondos al administrar recursos
publicos deben respetar los principios de la funcién administrativa y de la gestion
fiscal®, de conformidad con el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007°.

La jurisprudencia del Consejo de Estado se ha pronunciado sobre la
imbricacion de ordenamientos que confluyen en el régimen contractual de las
entidades excluidas del Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica y ha considerado que el régimen sustantivo del contrato —derecho
privado— no desvanece el sometimiento de la Administracion al principio de
legalidad y a los principios constitucionales.

Asi, por ejemplo, en la actividad precontractual de estas entidades, aun
cuando se aplican normas de derecho privado, también se aplican los principios
de la funcién administrativa, situacion que puede derivar en la expedicion de

3 Corte Constitucional. Sentencia C-230 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

4 De tiempo atras la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha diferenciado entre “entidades descentralizadas directas”,
esto es, aquellas cuya creacién es obra de la ley, la ordenanza o el acuerdo y “entidades descentralizadas indirectas”, es decir, las que surgen por
la voluntad asociativa de los entes pUblicos entre si o con la intervencién de particulares, previa autorizacion legal”. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de febrero de 2016, rad. 2015-00110-00(2259). C.P. Alvaro Namén Vargas.

5 Definicion legal que hoy puede encontrarse en el articulo 3 del CPACA.

6 “Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucidn Politica, respectivamente segun sea el
caso y estarédn sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”.
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verdaderos actos administrativos que se someten al cumplimiento del
ordenamiento juridico y, en consecuencia, son controlables por el juez
administrativo, como toda la actividad de la Administracion Publica’.

Conforme a lo anterior, es preciso indicar que dentro de la estructura del
estado, existe una variedad de fondos mixtos que tienen una normatividad
particular, y de lo cual es es necesario precisar que los contratos celebrados por
los fondos mixtos para la promocién de la cultura y las artes, en cumplimiento
de su objeto, estan regidos, de manera preferente, por las normas de derecho
privado; no obstante, dicho régimen no es exclusivo y, por consiguiente, el
margen de libertad de configuracion de la actividad contractual no se rige de
forma absoluta por el principio de la autonomia privada, en la medida en que
también le resultan aplicables normas y principios del derecho administrativo
que deben ser observados para cefiir la contratacién al ordenamiento juridico
aplicable.

4. Referencias normativas, jurisprudenciales y otras fuentes:

e Constitucion Politica de Colombia, Articulo 70, Articulo 71, Articulo 72.
Disponible en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/normativa/constitucion-politica-
de-colombia/

e Ley 80 de 1993, Articulo 6 y 7. Disponible en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/normativa/ley-80-de-1993/

e Ley 397 de 1997, Articulo 57, Articulo 63. Disponible en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/normativa/ley-397-de-1997/

e Ley 489 de 1998. Articulo 96 Disponible en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/normativa/ley-489-de-1998/

e Ley 1150 de 2007, Articulo 13. Disponible en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/normativa/ley-1150-de-2007/

e Decreto 1080 de 2015, Articulo 2.2.2.1. 2.2.2.2. 2.2.2.4. Disponible en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/normativa/decreto-1080-de-

2015/

7 Al respecto ver: Consejo de Estado, Seccién 33, sentencia de 6 de julio de 2017, M.P. Marta Nubia Veldzquez Rico, rad. 51920;
sentencia de 13 de abril de 2011, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, rad. 37.423; sentencia de 20 de abril de 2005, M.P. Ramiro Saavedra
Becerra, rad. 14.519, entre otras.
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e Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-671 de 1999. M.P.
Alfredo Beltran Sierra. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/1999/C-671-99.htm

e Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-230 de 1995, M.P
Antonio Barrera Carbonell. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-230-95.htm

5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente analizé
la naturaleza juridica de los fondos mixtos para la promocion de la cultura y de
las artes, y los convenios o contratos interadministrativos y su regulacion, la
Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente- se refiri6
al régimen de contratacion de las entidades descentralizadas indirectas en el
concepto C-486 del 13 de septiembre de 2021, C-562 del 07 de septiembre de
2022, C-081 del 05 de junio de 2024 y C-384 del 06 de septiembre de 2024.
Estos y otros conceptos se encuentran disponibles para consulta en el Sistema
de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

También te invitamos a revisar la tercera edicion del Boletin de Relatoria de 2024
en el cual podras consultar en detalle el marco normativo de documentos tipo:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/files 2020/boletin
de realtoria iii.pdf ".

Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacién institucional:

Twitter: @colombiacompra

Facebook: ColombiaComprakEficiente

LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el
significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015.
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https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/1999/C-671-99.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-230-95.htm
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fsites%2Fcce_public%2Ffiles%2Ffiles_2020%2Fboletin_de_realtoria_iii.pdf&data=05%7C02%7Calejandro.sarmiento%40colombiacompra.gov.co%7C992f1c9609394a8da8fe08dcc1676546%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638597897037980144%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=zmwE0pC9EMKgoLR223JSTOgy8SOuAWIn7%2BB%2BWxC8tVw%3D&reserved=0
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fsites%2Fcce_public%2Ffiles%2Ffiles_2020%2Fboletin_de_realtoria_iii.pdf&data=05%7C02%7Calejandro.sarmiento%40colombiacompra.gov.co%7C992f1c9609394a8da8fe08dcc1676546%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638597897037980144%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=zmwE0pC9EMKgoLR223JSTOgy8SOuAWIn7%2BB%2BWxC8tVw%3D&reserved=0

Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

Atentamente,

Carolina Quintero Gacharna
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Gustavo Hinestroza Martinez

Elaboro: Contratista de la Subdireccion de Gestién Contractual
Revisé Juan Da!vid Cardenas (;abe;g y
Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Aprobé: Carol_ina Quintero Gat_:!larné
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP - CCE
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