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Propiedad de los rendimientos financieros generados con ocasion
Tema . - .

de un Convenio Interadministrativo

, Convenio nteradministrativo; Rendimienios Financieros;

Descriptores

Patrimonio Auténomo

¢ Al haber incorporado en el Presupuesto de Rentas e Ingresos vy
Gastos e Inversiones, los aportes dados por las paries
intervinientes en un convenio interadministrativo, como un ingresoe
corriente, es decir como un recurso propio, los rendimientos
financieros que surjan de dichos aportes, le pertenecen entidad
contratante y responsable de la gjecucidn total del proyecto?
Articulos 1, 151, 287 y 352 de la Constitucion Politica; Articulos
16, 31, 101 del Decreto Nacional 111 de 1996; Articulos 10 y 28
de la Ley 1815 de 2016; Articulos 84 y 85 del Decreto Distrital 714
de 1996; Articulo 24 del Acuerdo 657 de 20186.

Problema juridico
planteado
inicialmente

Fuentes formales

IDENTIFICACION DE LA CONSULTA:

El Gerente General de la Empresa de Renovacién y Desarrollo Urbano de Bogota, la Directora
General del Instituto Distrital de las Artes — Idartes y el Alte Consejero Distrital para las TIC de la
Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota solicitan concepto relacionado con la
propiedad de los rendimientos financieros generados con ocasion del Convenio
Interadministrativo 295 de 2014, presentando los siguientes cuestionamientos:

1. A la luz del concepto 2015EE 180804 del 7 de julio de 2015, emanado de la Direccion Jurigica
de la Secretaria Distrital de Hacienda, se puede afirmar que la Empresa de Renovacion y
Desarrollo Urbano de Bogota — ERU — al haber incorporado en su Presupuesto de Rentas e
Ingresos y Gastos e Inversiones, los aportes dados por las partes intervinientes en el Convenio
295 — 2014, como un ingreso corriente, es decir como un recurso propio de la ERU, los
rendimientos financieros que surjan de dicho aporte, le perienecen a la ERU, como entidad
contratante y responsable de la ejecucion total del proyecto, pues a cambio debe entregar un
bien que en este caso es la nueva Cinemateca Distrital construida?
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2. De ser afirmativa la respuesta anterior, dada la existencia del Convenio 0295-2014, ; estos
rendimientos se pueden destinar a la ejecucion de actividades asociadas al mismo, teniendo
en cuenta que la ejecucion del Convenio esté en curso?

3. En caso de que la afirmacién anterior, sea viable, entonces ; podemos solicitarle a la Fiduciaria
Colpatria que en adelante no traslade los rendimientos financieros a la Direccion Distrital de
Tesoreria y los mismos sean destinados a la ejecucién del Convenio 0295 -20147

4. i Es pertinente desde el concepto emitido por la Direccion Juridica a su cargo, solicitar a la
Direccion Distrital de Tesoreria el reintegro de los rendimientos financieros consignados desde
la vigencia 2014, 2015, 2016 y 20177 En caso de no ser posible, ;cudles serian las razones
para no aplicar la devolucidn de estos recursos aportados por ldartes y la Secretaria General
de la Alcaldia Mayor de Bogoté para la ejecucion del Convenio 0295 — 20147

ANTECEDENTES:
1. Concepto de la Direccidn Juridica de 2015

E!'7 de julio de 2015 la Direccidn Juridica de la Secretaria Distrital de Hacienda emitié el concepto
con numero de radicado 2015EE180804, con el cual informan las diferentes situaciones que se
pueden presentar con la determinacion de fa propiedad de los rendimientos que se generan por
ta celebracion de contratos y/o convenios interadministrativos entre entidades del Estado, en el
cual sefald:

(...} las normas presupuestales distritales precisan que perfenecen al Distrito Capital los
rendimientos obtenidos por el Sistema de Cuenta Unica Distrital, asi como los de las Entidades
Flblicas o Privadas con los recursos del Distritc Capital.

Por o anterior se establece dos situacicnes: la primera referente a los rendimientos que se
obtengan por ef Sistema de Cuenta Unica Dijstrital, regulado por el articulo 83 del Decreto 714
de 1996, la cual esta conformada por los 6rganos y entidades que hacen parte del Presupuesto
Anual del Distrito Capital (Concejo, Contraloria, Personeria, Administracion Central Distrital,
eslablecimientos publicos y ente auténomo universitario); y la segunda, aguellos que se
generan con los recursos del Disfrito en enfidades piablicas o privadas, entiéndase los
provenientes de transferencias def Presupuesto Anual.

En consecuencia, en ambas situaciones, los rendimientos financieros originados con recursos
del Distrito Capital son de Bogotd D.C y deben ser consignados en la Direccicn Distrital de
Tescreria dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la fecha de su liquidacién, por lo tanto,
dichos rendimientos financieros no se podran pactar para adquirir compromisos diferentes.

Ahora bien, tanto el Decreto reglamentario del Fstatuto Orgénico de Presupuesto del D.C.,
como el Decreto de liquidacion 603 del presupuesto de la vigencia 2015, resultan coincidentes
al establecer que los rendimientos producto de convenios cuyo objeto contractual fue ejecutado
en su fotalidad, son propiedad de la entidad ejecutora. Los rendimientos producto de ios saldos
de fos recursos de Convenios no ejecutados en su totalidad, deberén ser reintegrados junto
con el capital a la entidad contratante.
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Es de anotar que el Manual Operativo Presupuestal del Distrito Capital prevé situaciones
especificas en cuanto a los rendimientos financieros se refiere y que deben ser evaluados por
la entidad consultante, para el caso que se estudia:

Silos recursos obfeto de un convenio ingresan al presupuesto de la entidad contratista, se
incorporan como recursos propios y es ésta la que asume la ejecucion total del proyecto, se
censidera que los rendimientos financieros generados con los recursos entregados a titulo de
‘pago por precio” y a cambio se recibe un bien o servicio, son propiedad del contratista. {...)

Aquelios rendimientos producto de convenios cuyo objefo contractual fue efecutadc son
propiedad de la entidad gjecutora,

Los rendimientos producto de los saldos de recurscs de convenios ejecutados en su totalidad
deberan ser reintegrados junto con el capital a la entidad contratante. (....)"

Ese Concepto de 2015 responde una pregunta similar a la hoy planteada, perc sobre una forma
de ejecucion de los recursos distinta. En esta ccasion se utiliza un patrimonio auténomo con &!
cual se pueden entender ejecutados los recursos por parte de las entidades publicas, una vez Ie
son girados.

De otra parte, en el concepto actual se precisard’ que la norma prevalente, articulos 84 vy 85 del
Estatuto Orgénico de Presupuesto, ordena que los rendimientos generados en virtud de un
convenig interadministrativo pertenecen al Distrito Capital.

La excepcién a esta regla general la constituyen las rentas de destinacion especifica, cuyos
rendimientos financieros mantienen esta destinacion especifica, por ejemplo, previsién social; o
los rendimientos financieros que se generen en virtud de un patrimonio auténomo.

2. Convenio para el disefio, la construccion, dotacién y operacion de la cinemateca
distrital.

Del Convenio Interadministrativo No. 295 — 2014, suscrito el 1 de agosto de 2014 por la Empresa
de Renovacion Urbana — ERU (Hoy Empresa de Renovacién y Desarrollo Urbano de Bogota), el
Instituto Distrital de las Artes - Idartes — y la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Begots,
el cual tiene por objeto “Acordar cooperacion interinstitucional entre las partes en el marco de sus
competencias para aunar esfuerzos técnicos, financieros, juridicos y administrativos, en o que concierne
a la gestion para el disefio, construccién, dotacion operacion del EQUIPAMIENTO CULTURAL NUEVA
CINEMATECA DISTRITAL, en el Lote 1 que hace parte del proyecto de Renovacidn Urbana denominado
Eje Ambiental y Cultural Manzana Cinco — Las Aguas, conforme a ia Resolucidn No. 1027 de 2007 por la
cual se adoptan las normas urbanisticas para la Manzana & del Barrio Las Aguas, localizada entre ias
calles 19 y 207, se resalta lo siguiente:

a} El Plazo de ejecucion del Convenio es de 10 arfios a partir de la firma de acta de inicio.

b) El valor inicial del Convenio es la suma de tres mil veintinueve millones seiscientos veintitn
mil doscientos cuatro pesos M/CTE ($3.029.621.204), discriminados de la siguiente manera: i)

1 Una vez firmado este concepto serd publicade en la pagina WEB de ta entidad. En e concepte 2015EE180804 del 7 de fulio de 2015 se colocard Ja nota en ! sentido
que ha sido precisade por el concepto que sa emite.
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($500.000.000) aportados por IDARTES, Discriminados asi: Estudios y Disefios ($400.000.000)
y Gastos Administrativos ($100.000.000); ii) ($1.500.000.000) aportados por la Secretaria
General Discriminados asi: “Disefos e Interventoria a los disefios ($700.000.000) y “Dotacidn de
Equipamientos (800.000.000); iii) ($1.029.621.204) con destinacién especifica segun CONFIS
Distrital del 22 de mayo de 2014 aportados por la ERU, para estudios y disefios.

IDARTES y la Secretaria General — Alta Consejeria Distrital de TIC, previo el cumplimiento de
los requisitos de ley y responsabilidades como entidades aportantes, ge comprometieron al giro
de los recursos gue por este acto se enuncian, en un unico giro a la ERU a efectos de que efectie
ios procesos de seleccion vy adquisicion y/o contratacion a que hava lugar. de conformidad con
o establecido previamente en los analisis v estudios que conllevan a la suscripcidon del presente
convenio.

¢) Los recursos deben ser girados a un Patrimonio Auténomo que fue constituido el 6 de marzo
de 2015, “(...).para la efecucion del proyecto EQUIPAMIENTQ CULTURAL NUEVA CINEMATECA, ung
vez IDARTES garantice /a totalidad de los recursos requeridos para la construccion de Equipamiento
Cultural, asi como para el pago de la comision fiduciaria”.

e) En el Paragrafo tercero de la Clausula Octava lo siguiente: “valor y afectacion presupuestal” del
Convenio 12102700-295-2014 consagra que “Una vez suscritos y descontados los valores
correspondientes a los contratos de: ) Prestacion de Servicios con la Sociedad Colombiana de Arquitectos
i) de Disefios i} su interventoria V) licencias, autorizaciones y permisos necesarios para la construccion;
los recursos NO EJECUTADQOS en la Cuenta Convenio serén aportados al Patrimonic Autdnomo que se
constituva para la eiecucion del proyecto o en su defecto deberan ser transferidos a la Tesoreria
Distrital, juntg con sus rendimientos financieros”. (Subrayado fuera de texto)

f) El 16 de junio de 2015, las partes acordaron modificar y adicionar el Convenio mediante el
OTROSI! No. 2, estabieciendo en especial lo siguiente:

Modificar el paragrafo segundo de la Clausula Octava y adicionar el paragrafo Quinto los cuales
sefialan que la ERU se compromete a transferir en cabeza del patrimonio autdonomo FC
CINEMATECA, el Lote 1 (_..). Asi como que el valor del Convenio podra aumentar conforme a
ias necesidades que se vayan generando en cada una de las etapas de su desarrollo y cualquier
variacién en su proyeccién deberad haber sido aprobada al interior del Comité Operativo del
Convenio.

igualmente, modifico las obligaciones de IDARTES vy de ia ERU de las cuales podemos resaltar
que IDARTES tiene como obligacion: i) “En cumplimiento de las obligaciones previstas en los
numeraies 1,2,3 y 4 de la presente cléusula y estimado el presupuesto para ef proyecto, IDARTES en su
calidad de Fideicomitente vy Beneficiario debera aportar al patrimonio auténomo FC CINEMATECA ef
monto de ($22.836.417.150) para fa efapa de ejecucion de ia etapa consiructiva del proyecto, incluido los
costos que se deriven del confratc de interventoria. en concordancia con los disefigs_definitivos v los
esfudios técnicos qgue se establezcan dentro del contrato de consuitoria.”

g) Mediante el OTROSI No. 3 suscrito el 21 de septiembre de 2015 las partes acordaron
modificar y adicionar el Convenio, estableciendo en especial |o siguiente:
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- lgualmente, elimind entre ofras obligaciones comunes de |las partes |la de "Constituir Patrimonio
Auténomo a través de la Fiducia Mercantil para la ejecucion def proyecto EQUIFAMIENTO CULTURAL
NUEVA CINEMATECA, una vez IDARTES garantice la totalidad de los recursos requeridcs para la
construccion de Equipamiento Cultural, asi como para ef pago de fa comision fiduciaria”.

- Con respecto a las cbligaciones de la ERU, se incluyd enire ofras obligaciones la de
“Constituir Patrimonio Auténomo a traves de Fiducia Mercantil para la ejecucion del Proyecto, para la
construccicn del Equipamiento Cultural”.

h) El 21 de noviembre de 2016 las partes acordaron modificar y adicionar el Convenio
mediante el OTROS! No. 4 estableciendo en especial lo siguiente:

Adicionar el Convenio por parte de IDARTES la suma de ($3.250.000.000}, para garantizar la
gjecucion de la etapa constructiva del proyecto EQUIPAMIENTO CULTURAL NUEVA
CINEMATECA, en especial para cubrir la segunda fase que equivale a la dotacién de los
equipos contra incendio, equipos de aire acondicionado vy ta planta electrica, y otros varios
relacionados con cableado estructural y fibra éptica, seguridad y control, iluminacion y ajustes
de disefios técnicos, incluidos los costos del contrato de interventoria asi como también los
gastos financieres que se deriven de dicho aporte, en concordancia con los ajustes vy
cronograma de obra aprobado por el Comité Operative del Convenio.

Los recursos seran girados por IDARTES al Patrimonio Autonomo que la ERU determine para
la adecuada ejecucion de los recursos del Proyecto. Sefialando ademas gue el aporie por
parte de IDARTES sera destinado para financiar los costos directos e indirectos adicionales
requeridos para la construccion del proyecto. Asi mismo que los recursos gque se deriven del
presente Convenic no se constifuyen en aporfes de capital para la ERU, ni afectan su
patrimonio.

i) en este contexto, el 6 de marzo de 2015 se celebrd entre la Empresa de Renovacion Urbana
de Bogota y la Fiduciaria Colpairia S.A., un contrate de Fiducia Mercantil irrevocable de
administracién, medificado el 28 de abril de 2015, el cual tiene como objeto de que el
Fiduciario constituya un PATRIMONIO AUTONOMO denominado FC-CINEMATECA
encargado de: 1) Recibir y administrar el inmueble transferido por el FIDEICOMITENTE o et
tercero que este instruya, a titulo de beneficio y/o restitucion, de acuerdo con las instrucciones
contenidas en el presenie contrato, asi como los demas bienes gue sean transferidos en
fiducia mercantii al presente patrimonio auténomo por parte del FIDEICOMITENTE; 2)
Entregar segln lo establecido en el presente contrato, a titulo de comodato precaric, por
instruccién del FIDEICOMITENTE, ratificado con la firma del presente contraio, a el
FIDEICOMITENTE la tenencia del bien inmueble adquiride, de acuerdo a los lingeamienios
sefialados en el presente conirato de fiducia mercantil.

En cumplimiento del Convenic 295-2014, el Instituto Distrital de las Artes ha tramitado ante la
Secretaria Distrital de Hacienda pagos por un valor total de VEINTIOCHO MIL DOS CIENTOS
CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($28.250.000.000.00), los cuales han sido girados a la ERU
de manera paulatina desde el afio 2015, con el fin de ser destinades a financiar los estudios y
disefios, gastos administrativos y construccién del proyecto “EQUIPAMIENTO CULTURAL
NUEVA CINEMATECA DISTRITAL”
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El Patrimonio Auténomo Derivado Cinemateca ha venido trasladando mensualmente los
rendimientos financieros a la Direccidén Distrital de Tesoreria de la Secretaria Distrital de
Hacienda.

Finalmente, se informa que por los descuentos mensuales de los rendimientos transferidos a la
Tesoreria Distrital y los gastos financieros?, los recursos fideicomitidos seran insuficientes.

CONSIDERACIONES:
1. Marco organico presupuestial del nivel nacional

En primer lugar, debe manifestarse que el articulo 16 del Decreto Nacional 111 de 1996, Estatuto
Organico de Presupuesto Nacional, dentro del marco del principio de la Unidad de Caja
presupuestal, dispone que:

‘Los rendimientos financieros de los establecimientos publicos provenientes de la inversion de los
recursos originados en los aportes de la Nacidn. deben ser consignados en la Direccién del Tesoro
Nacional, en la fecha que indiquen los reglamentos de la presente ley.

Exceptuanse los obtenidos con los recursos recibidos por los érganos de previsién y seguridad social,
para el pago de prestaciones sociales de cargcter econdmico (Ley 38/89, articulo 12, Ley 179/94, articulo
55, inciso 3o., 8o. y 18, Ley 225/95 articufo 50.)". (Resaltado fuera del texto)

&n el mismo sentido, cuando el articulo 31 del Decreto 111 de 1996 define los recursos de capital
dentro del presupuesto nacional, incluye los rendimientos financieros:

“Articulo 31. Los recursos de capital comprenderan: los recurscs del balance, los recursos del crédito
interno y externc con vencimientc maycr a un afio de acuerdo con los cupos autorizados por el Congreso
de la Republica, [os rendimientos financieros, el diferencial cambiario originado por la monetizacion de
los desembolsos del crédito externo v de [as inversiones en moneda extranjera. las donacicnes, el
excedente financiero de los establecimientos publicos del orden nacional y de las empresas industriales
v comerciales del Estado del orden nacional y de las sociedades de economia mixta con el régimen de
aguellas. sin periuicio de la autonomia que la Constitucion y la ley les otorga, v las utilidades del Banco
de la Republica, descontadas las reservas de estabilizacion cambiaria y monetaria. (...)”. (Resaltado
fuera del texto)

La propiedad de la Nacién de los rendimientos financieros provenientes de recursos de la misma,
aun cuando sean administrados por entidades plblicas o privadas, es reiterada en el articulo 101
del Decreto 111 de 1996, tal como se indica a continuacion:

“Articula 101. La Direccion def Tescro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico elaborara
mensualmente un esfado de resultados de sus operaciones financieras, con el cual se hardn las
afectaciones presupuestales correspondigntes.

- Los gastos finanderos se asecian mensualmente @ 1os gastos bancarios del manejo de la cuenta y gravamen finangiero de la transferencia de los rendimientos a ta
Tesoreria Distrital
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Pertenecen a ia Nacion los rendimientos obtenidos por el sistema de cuenta unica nacional, como ios
de los organos publicos o privados con los recursos de fa Nacion con excepcion de los gue obtengan
los érgancs de prevision social”.

Obsérvese como desde la legislacion organica presupuestal, sélo se exceptua de esta propiedad
las rentas que tienen destinacién especifica, como las de prevision social.

Esta misma regla organico presupuestal es reiterada en las disposiciones generales de la Ley
1815 de 2016, ley anual de presupuesto para la vigencia fiscal 2017.

“Articuio 10. Los rendimientos financieros originados con recursos de la Nacion, deben consignarse en
la Direccién General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Credito Piblico,
con_excepcion _de agquellos rendimientos originados por patrimonios _autfonomos que la ey haya
autorizado.

La reglamentacion expedida por ef Gobiernc nacicnal para efectos de la pericdicidad, metodologia de
calculo, forma de liquidacion y trasfado de dichos rendimientos, continuara vigente durante el término
de esta ley. (...)" (Resaltado fuera del texto)

"Articulo 28. L.os drganos que conforman el Presupuesto (General de fa Nacion deben reintegrar, dentro
del primer timestre de 2017, a la Direccion General de Créditc Publico y Tesoro Nacional del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico los recursos de la Nacidn, v a sus tesorerias cuando correspondan a
recursos propios, que no esfén amparando compromisos u cobligaciones, y gque correspondan a
apropiaciones presupuestales de vigencias fiscales anteriores,_incluidos sus rendimientos financieros.
diferencial cambiario, y demas reditos originados en aquelios, con el soporte corraspondiente.

La presente disposicion también se aplica a los recursos de convenios celebrados con organismos
internacionales, inciuyendo los de contrapartida.” (Resaltado fuera del iexio)

2. Marco orgénice presupuestal del Distrito Capital

El Estatuto Organico del Presupuesto del Distrito Capital Decreto Distrital 714 de 1986, consagra
sobre los rendimientos financieros, una regla similar a la establecida en el Estatuto Orgéanico de
Presupuesto del nivel nacional:

“ARTICULC 84°- Los rendimientos de inversiones financieras obtenidos con recurses del Distrito, si se
causan perfenecen a éste y en consecuencia deberan consignarse dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes a la fecha o de su liquidacién, en la Tesoreria Distrital. De conformidad con lo dispuesito en el
paragrafo segundo del Articulo 12 de la Ley 38 de 1989, exceptuanse los obfenidos con los recursos
recibidos por fos drganos de prevision vy seguridad social, para el pago de prestaciones sociales de
cardcter economico.

Las disposiciones del presente Articulo se aplicaran con caracter transitorio mientras se desarroila el
Sistema de Cuenta Unica Distrital”

“ARTICULO 85°- De los Rendimientos Financieros. Pertenecen al Distrilo Capital los rendimientos
obtenidos por el Sistema de Cuenta Unica Dislrital, asi como los de las Enfidades Piblicas o Privadas
con los recursos del Distrito Capital con excepcion de los que obtengan las Entidades de prevision $ocial.
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La Tesoreria Distrital de la Secretaria de Hacienda elaborara mensualmente un estado de resuftados de
sus operaciones financieras, con el cual se haran las afectaciones presupuestales correspondientes.”
{(Subrayado fuera de texio)

En este mismo sentido, se ha pronunciado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, C.P. Enrigue José Arboleda Perdomo, en Concepto 1881 del 30 de abril de 2008, al
analizar la propiedad de los rendimientos financieros en materia presupuestal producidos por
dineros publicos, quien al respecto manifesto:

‘{...) Esia Sala ha procurado trazar algunas interpretaciones de los articulos que en el Estatuto
Organico del Presupuesto® y en sus reglamentos* hacen referencia a fos rendimientos
financieros originados en recursos de propiedad de la Nacién y en recursos propics de otras
entidades pablicas, que en lo que hace referencia con la consulta que se responde, se pueden
sintetizar en esta forma:

L Por ‘rendimientos financieros” deben entenderse los frutos civiles de los recurscs
(entendidos como un capital que produce intereses)®.

ii.  Los rendimientos financieros pertenecen al duefic del capital, de manera que si éste es de
la Nacion, al producirse tales rendimientos acrecen al Tesoro Nacional, y si es de un
establecimiento publico, al de éstfe. (...)"

En este sentido, a nivel distrital se sigue la misma regla dispuesta en el Estatuto Organico del
Presupuesto Nacional, en el sentido que los rendimientes financieros obtenidos con recursos del
Distrito Capital, pertenecen al mismo Distrito Capital.

3. Normativa, doctrina vy jurisprudencia sobre recursos piblicos en Patrimonios
auténomos

Teniendo en cuenta que la Empresa de Renovacion y Desarrollo Urbano de Bogota — ERU-,
con los aportes de cada una de las partes intervinientes en el Convenio 295 de 2014,
constituyd en la Fiduciaria Colpatria S.A. el Patrimonio Auténomo Derivado Cinemateca, para
la ejecucion total del prayecto, cuyos rendimientos financieros se trasladan mensualmente a
la Direccién Distrital de Tesoreria de la Secretaria de Hacienda.

Con fundamento en lo anterior, se resalta de los documentos adjuntos a la peticion, que el 6
de marzo de 2015 se celebré entre la Empresa de Renovacidén Urbana de Bogotéd D.C,
Patrimonio Auténomo Matriz Proyectos ERU, la Fiduciaria Colpatria S.A y la Empresa de
Renovacion Urbana de Bogotd D.C., un conirato_de Fiducia Mercantil irrevocable de
administracion, modificado el 28 de abril de 2015, el cual tiene como objeto de gue el
Fiduciario constituya un PATRIMONIO AUTONOMO denominado FC-CINEMATECA
encargado de: 1) Recibir y administrar el inmueble transferido por el FIDEICOMITENTE o el
tercero que este instruya, a titulo de beneficio y/o restitucién, de acuerdo con las instrucciones
contenidas en el presente contrato, asi como los demas bienes que sean transferidos en

* Decreto 111 de 1896, (enero 15) "por el cual se compilan Iz Ley 38 de 1989, [a Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que
conforman el Estatuto Organico def Presupuesto”, con las modificaciones introducidas por las leyes 817 del 2000 y 819 del 2003;
Arts, 16, 31, 34,101 y 102

* Especificamente el decreto 4730 de 2005, (28 de giciembre), "Por el cual se reglamentan normas orgénicas de! presupuesto”.
* Concapto del 30 de octubre de 1696, Rad. No. 906 de 1996, C. P. César Hoyos Salazar.
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fiducia mercantil al presente patrimonio auténomo por parte del FIDEICOMITENTE; 2)
Entregar segun lo establecido en el presente contrato, a titulo de comodato precarioc, por
instruccién del FIDEICOMITENTE, rafificado con la firma del presente contrato, a <l
FIDEICOMITENTE la tenencia del bien inmueble adquirido, de acuerdo a los lineamientos
sefialados en el presente contrato de fiducia mercantil.

Contrato que se regira por las clausulas consagradas en €1 y en lo no contempladas en ellas,
por lo dispuesto en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, el Codigo del Comercic y
demas normas complementarias.

Por consiguiente, al no estipularse en el contrato de fiducia mercantil ninguna clausula
relacionada con los rendimientos financiercs, nos remitimos al Codigo del Comercio y al
Estatuto Organico del Sistema Financiero, las cuales frente al terma en estudio sefialan:

El articulo 1226 del Distrital 410 de 1971 “Por ef cual se expide el Cédigo de Comercio” establece
que la “fiducia mercanfil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, lfamada fiducianie o
fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a oira, llamada fiduciario, quien se cbliga a
administrarlos o ehajenarios para cumplir una finalidad determinada por ef constituyente, en provecho
de éste o de un tercero llamado beneficiario ¢ fideicomisario.”

En consonancia con lo anterior, el articulo 1233 del referido estatuto mercantil dispone que
“Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberan mantenerse separados del resto del
activo def fiduciario y de los que corresponda a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonic
auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo.”

Por su parte, el articulo 1234 ibidem, relativo a los deberes indelegables del fiduciario, prevé
lo siguiente: “(...) 1. Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la
finalidad de la fiducia {..) “3. Invertir Io$ bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con ios
requisitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del modo que més
convenienie le parezca {...)

“6. Procurar el mayor rendimiento de los bienes chjeto del negocio fiduciario, para lo cual todo acto de
disposicion que realice serd siempre oneroso y con fines fucrativos, salvo deferminacion contraria del
acto constitutivo.

“7. Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitutivo o a la ley, una
vez concluido el negccio fiduciaric.”

Desde el punto de vista presupuestal, los recursos publicos que ingresan a los patrimonios
autdnomos se entienden ejecutados, tal como lo dispone el articulo 24 del Acuerdo 657 de
20186, “Por el cual se expide ef presupuesto anua! de rentas e ingresos y de gastos e inversiongs de
Bogota, Distrito Capital, para la vigencia fiscal comprendida entre el 1 de enero y e/ 31 de diciembre de
2017 y se dictan olras disposiciones”

“Articulo 24. EJECUCION PRESUPUESTAL DE LOS PATRIMONIOS AUTONOMOS. Los
recursos gue se destinen a los Patrimonios Auténomos debidamente autorizados por fa ley,
constituidos mediante contrato de fiducia por el Distrito Capital, responsable del manejo de los
recursos publicos, se entenderan gjecutados una vez ingresen al patrimonio autdnome, y la
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entidad fideicomitente debera mantener el control y vigilancia de la ejecucion de estos
recursos.”

En este sentido, como consecuencia de lo anterior, ya puede concluirse presupuestalmente
gue los rendimientos derivados del patrimonio auténomo hacen parte del mismo y deben
utilizarse para la finalidad publica que le sirvié de fundamento a su constitucion.

Ahora bien, frente a la figura juridica de la fiducia mercantil y del patrimonio autenomao, Ia
Corte Constitucional ha senfalado sus principales caracteristicas en la forma como se
menciona a continuacion:

*...) La mayoria de la doctrina nacional ha coincidido que a partir de la Ley 45 de 7923,
conocida como la Ley Bancaria, aparecio el encargo fiduciario, recogido hoy en dia
principalmente en el Estatuto Organice del Sistema Financiero. Por su parte, la fiducia
mercantil, cuyos anfecedentes se deben buscar -como lo anofan fos demandantes- en la figura
del "trust” anglosajon, encontrd su plena consagracion legel en el afio de 1972, con la
expedicién del nuevo Cédigo de Comercio. (...)

Sin entrar a estudiar detenidamente todos los aspectos caracteristicos de la fiducia mercantif -
por escapar a los propositos de este pronunciamiento-, puede decirse que de la norma
franscrita se colige que de este negocio juridico se derivan dos parfes necesarias, fiduciante y
fiduciario, y una eventual: el beneficiaric o fideicomisario. De igual forma, puede sefialarse que
los elementos caracteristicos de este tipo de contrafos son los siguientes:

£l primero puede definirse como un elemento real, segin el cual en ia fiducia mercantil se
presenta una verdadera fransferencia de dominio scbre los bienes fideicomitidos. Al respecto,
conviene agregar que, para algunos, el negocio fiduciario en el que nc se efectua
necesariamente la transferencia del dominio sino la mera entrega de bienes, ni se constituye
un patrimeonic auténomo, corresponde a un encargo fiduciario, mientras que en aquelios casos
en gue se transfiera la propiedad y se constituya un patrimonio auténomo, se estarfa ante una
verdadera fiducia mercantil®

Refomando la caracteristica esencial del primer elemento, cual es la transferencia del dominio,
se tiene que de acuerdo con los articulos 1227, 1234, 1236 y 1238 del Codigo de Comercio,
los bienes afectados por el fideicomiso no pueden ser perseguidos por los acreedores del
fiductario, razén por la cual deben figurar contablemente en forma separada v, ademas, el
beneficiario deja de ser "duefio” de sus bienss, aunque sf lo es de los beneficios que elfos
reporten.

Debe igualmente sefialarse que, segun las voces del articulo 1233 de la normatividad citada,
“los bienes fideicomitidos deberan mantenerse separados del resto del activo fiduciario y de los
gue correspondan a ofros negocios fiduciarios, y forman un patrimonic aufonomo afecto a la
finalidad contemplada en el acto constitutivo” Si bien escapa a la finalidad de esta providencia
analizar el concepto de "patrimonio autonomao”, debe decirse que elfa responde a la necesidad
de que log bienes afectados mediante el negocio fiduciario, se encuentren a salvo respecto de
fos demas negocios o gestiones que adelante el fiduciario como fruto del giro ordinario de sus
asuntos.

b Cfr. Superintendencia Bancaria. Circular Externa No. 007 de 1991,
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De lo anterior, se¢ debe concluir que tanto la transferencia de dominio como la constitucion de
un patrimonio auténomo, son dos de los elementos sin los cuales no podria existir ef contrato
de fiducia mercantil. {...)

Fara la Corfe, /as anferiores condicipnes del referido contrato, v teniendo de presente la
enunciacicn de 10s contratos estatales a que se refiere el arficulo 32 de ia citada ley -donde se
incluyen los previstes en el derecho privado v los derivados dei sjercicio de la autonomia de ja
voluntad-. obligan a concluir que el Estatuto General de Contratacidn Administrativa cred un
nuevo tipo de contrafo, sin definirfo,_denominado “fiducia piblica®”. el cual no se relaciona con
el contrate de fiducia_mercantil contenido en el Cédigo de Comercio v en las disposiciones
propias del sistema financiero. Se trata, pues. de un confrato auténomao e independiente. mas
parecido a un encarge fiduciario gue a una fiducia (por el no traspaso de la propiedad. ni la
constitucion de un patrimonio auténomo), al que le serén aplicables las normas del Codigo de
Comercio sobre fiducia_mercantil, "en cuanto sean compatibles con lo dispuesto en esta jey".
Asl,_por eiemplo, al establecer ia Ley 80 que el contrato de fiducia piblica no comporta iz
transferencia de dominio ni la constitucion de un patrimonio auténomo. entonces no le seran
aplicables las normas correspondientes contenidas en el Cédigo de Comercio. sin gue eiio
signifigue que se alfera la naturaleza del contrato de fiducia mercantil. En otras palabras, esta
Corporacion encuentra que, en la actualidad, las entidades estatales podran celebrar el contrato
de fiducia publica en los términos del numeral 50. del articulo 32, o el contrato de fiducia
mercantil de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo de Comercio y en las normas generales de
contratacién administrativa previstas en la citada Ley 80 de 1993." (Subrayado fuera de texto)

Bajo las anteriores consideraciones, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al resciver la
peticion elevada por el Subdirector General del Departamento Nacional de Planeacion,
mediante oficio OAJ — 20071300453421, en la cual consulia “; A/ ser entregados los recursos por
el INVIAS a COMMSA para ser administrados a través de Jas sociedades fiduciarias para la construccion
del proyecto vial el Vino — Tobia Grande — Puerto Salgar — Villeta — Honda — Dorada - San Alberto, esos
recurso (sic) y sus rendimientos financieros; se constituyeron en un patrimonio auténomo y por ende,
adquirieron el caracter de privados?” concluyé lo siguiente:

‘De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional v la Sala de Consuita v Servicio
Civil del Consejo de Estado, se puede deducir que por regla general las entidades publicas,
podran realizar encargos fiduciarios o fiducia pablica; no obstante, solamente cuando exista
autorizacion expresa de una ley de la Repubiica, seria viable Ia constitucion de un patrimonio
autonomo. {..)"

En el evento en que el patrimonio al que se refiere su oficio. haya sido legalmente autorizado,
ocurre la transferencia de dominio, y por ende la ejecucién de los recursos; de manera que
surtido ese tramite, dejan de pertenecer al Presupuesto General de la Nacion, Y en
consecuencia, su manejo se sujefa a lo dispuesto por el derecho privado.

A contrario sensu, si el contrato se circunscribe a una fiducia publica o encargo fiduciario, ios
recursos no se consideran ejecutados con el simple giro a la entidad Fiduciaria, toda vez que
la entrega es para su administracion; por tanto, su manejo esta sujeto a lo previsto en el Fstatuio
Qrganico del Presupuesto y para su ejecucion se requiere el recibo de los bienes o la prestacion
de servicios, que desarrolien el objeto de la apropiacién.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-086/35 Magistrado Ponente: Viadimiro Naranjo Mesa.
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Por Gltimo. independientemente del tino de negocic juridicc de gue se trate, var. fiducia pablica
o fiducia mercantil. los recursos no pierden su carécter de pablicos y deben destinarse al objet
ordenado en la ley que le sirvié de fundamento para el gasto.™ (Subrayado fuera de texto)

De la legislacién vigente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el concepto del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se resalta como comdn denominador del contrato de
fiducia mercantil la transferencia del dominio de los bienes objeto del mencionado contrato.
En la medida en que se realiza el mencionado traslado de recursos publicos al patrimonio
auténomo, los rendimientos que se generen a partir de tal momento, ya no pertenecen al
Distrito Capital.

CONCLUSIONES:
Rajo las anteriores consideraciones juridicas, doy respuesta a los interrogantes planteados, asi:

1. A la luz del concepto 2015EE 180804 del 7 de julio de 2015, emanado de la Direccién Juridica
de la Secretaria Distrital de Hacienda, se puede afirmar que la Empresa de Renovacion y
Desarrollo Urbano de Bogota — ERU — al haber incorporado en su Presupuesto de Rentas e
Ingresos y Gastos e Inversiones, ios aportes dados por las partes intervinientes en el Convenio
295 — 2014, como un ingreso corriente, es decir como un recurso propio de la ERU, los
rendimientos financieros que surjan de dicho aporte, le pertenecen a la ERU, como entidad
contratante y responsable de la ejecucion total del proyecto, pues a cambio debe entregar un
bien que en este caso es la nueva Cinemateca Distrital construida?

R/ De conformidad con lo establecido en los articulos 84 y 85 del Estatuto Organico de
Presupuesto del Distrito, Decreto 714 de 1996, los rendimientos financieros generados en la
Cuenta Convenio correspondiente a los recursos aportados por IDARTES y la Secretaria General
de la Alcaldia Mayor de Bogota son propiedad del Distrito y deben ser consignados en la
Direccion Distrital de Tesoreria.

En cambio los rendimientos financieros, generados en el Patrimonio Auténomo Derivado FC —
CINEMATECA del Contrato de Fiducia Mercantil, hacen parte de dicho Patrimonio Auténomo.

Una vez finalizado el negocio fiduciario deberan devolverse segln lo establecido en el Convenio
interadministrativo.

2. De ser afirmativa la respuesta anterior, dada la existencia del Convenio 0295-2014, ;estos
rendimientos se pueden destinar a la ejecucion de actividades asociadas al mismo, teniendo en
cuenta que la ejecucion del Convenio esta en curso?

R/ Los rendimientos financieros generados por el Patrimonio Auténomo pueden destinar a la
ejecucion de actividades asociadas al Convenio 0295 -2014, en la forma acordada por las partes.

8 Este Concepto se pusde consultar en el Libro de Conceptos Juridicos Presupuestales del Ministerio de Hacienda y Gredito Publice. Publicade en maye de 2011, Pag.
43 Ver: hitp:fwww. mirthacienda gov.cafHomeMinhacienda/ShowProperty isessionid=0WW1 vpkMiX7 QCLEINNNWXUMqoHBP8yBLealjd3azibTyrBQdiDakn -
1056584588 7node ld=%2F CCS%2FMIG_5817912 POF%2F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased
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Los rendimientos generados fuera del referido Patrimonio Autdnomo deben reintegrarse a la
Direccidn Distrital de Tesoreria, por ser rendimienios que pertenecen al Distrito Capital.

3. En caso de que [a afirmacion anterior, sea viable, entonces ; podemos solicitarle a la Fiduciaria
Colpatria que en adelante no traslade los rendimientos financieros a la Direccidn Distrital de
Tesoreria y los mismos sean destinados a la ejecucion del Convenio 0295 -20147

R/ Durante la gjecucién del contrato de fiducia mercantil podra el Fideicomitente solicitar que no

trastaden los rendimientos financieros a la Direccién Distrital de Tesoreria y que los mismos sean -

destinados a la ejecucion del objeto del Convenio 0295 -2014.

4. ;Es pertinente desde el concepto emitido por la Direccion Juridica a su cargo, solicitar a |a
Direccion Distrital de Tesoreria el reintegro de los rendimientos financieros consignados desde
la vigencia 2014, 2015, 2016 y 20177 En caso de no ser posible ¢ cusles serian las razones para
no aplicar la develucién de estos recursos aportados por Idartes y la Secretaria General de la
Alcaldia Mayor de Bogota para [a ejecucion del Convenio 0295 — 20147

R/ Bajos las anteriores consideraciones, para este Despacho es viable juridicamente solicitar a
la Direccion Distrital de Tesoreria el reintegro de los rendimientos financieros consignados,
correspondientes a los rendimientos financieros gensrados por el Patrimonio Auténomo. No
procede esta solicitud respecto de los rendimientos financieros derivados de los recursos del
Convenio 295-2014, en los que éstos no se hayan trasladado al mencionado Patrimonio
Autdnomo.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de Asesoria
Juridica, se solicita verificar si el concepto emitido contribuyé a resolver de fondo el problema
juridico planteado. De no ser asi, informe de manera inmediata a la Direccion Juridica.

De no ser asi, informe de manera inmediata a ia Direccion Juridica.
Cordialmente,

LEONARDOARTORO PAZOS GALINDO

DIRECTOR JURIDICO

SECRETARIA DISTRITAL DE HACIENDA
Correo Electronico: lpazos@shd.gov.co

Copia. Dra. Juliana Restrepo Tirado - Directora General del Instituto Distrital de las Artes — IDARTES — NIT.
900.413.030-9 - Direccion. KR. 8 15 46
Dr. Sergio Martinez Medina — Alte Consejero Distrital para las TIC — Secretaria General de la Alcaidia Mayor
de Bogotéda —KR 8 10 85 ~ NIT. 899.999.081-9
Cra. Piedad Muficz Rojas — Directora Distrital de Presupuesto
Dr. Héctor Felipe Angel Carvajal - Director Distrital de Tesoreria

Revisado por: Manue! Avila Olarte — Subdirector Juridico de Haclenda AAA
Froyectado por. | Rosa Elena Morales Menesas ==
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