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RESUMEN

El articulo identifica la intervencién del Estado colombiano en la configuracién
del sector cinematogréfico, y explica el uso del fondo cuenta como instrumento
de gestién de recursos para el desarrollo de la funcién de promover y fomentar
este y otros sectores administrativos. A través del estudio de fuentes juridicas
y mediante una aproximacién de orden cualitativo con entrevistas a servidores
publicos y actores del sector, la investigacién efectGa un primer bosquejo del
fondo cuenta como instrumento atipico de gestion de recursos ptblicos que
funciona a partir de esquemas de descentralizacién por colaboracién. La principal
conclusién a la que arriba el trabajo critica la amplitud en las posibilidades de
determinacion y creacién del legislador colombiano de los fondos cuenta como
herramientas de intervencion estatal, en la medida en la que la decisién de optar
por esta clase de instrumentos carece de limites facticos o normativos claros en
el sistema juridico colombiano. Esta situacién se contrapone con lo que ocurre
con otro tipo de instrumentos de intervencién tipicamente mapeados por el
derecho publico colombiano.

Palabras clave: intervencion del Estado; descentralizacién por colaboracién; fondo
cuenta; actividad cinematogréfica.
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Outline of the Fund Account: an Atypical Law Instrument
for the Promotion of Cinematography in Colombia

ABSTRACT

This article identifies the intervention of the Colombian State in the conformation of the
cinematographic sector and explains the use of the fund account as an instrument for
the management of resources for the development of fomenting and promoting this and
other administrative sectors. Through a study of law sources and a qualitative approach
via interviews to public officials and other agents of the sector, this research performs
an initial outline of the fund account as an atypical instrument for the management of
public resources that functions around a decentralized and collaborative framework.
The main conclusion of this work criticizes the scope of the possibilities for determi-
nation and creation of the Colombian lawmaker of the fund accounts as tools for State
intervention to the extent that the decision for opting for this kind of instruments lacks
clear factual and normative limits in the Colombian law system. This situation opposes
with what happens in another type of intervention systems, typically mapped for the
Colombian public law.

Keywords: State intervention; decentralization by collaboration; fund account; cinema-
tographic activity.

Eshoco do fundo conta: um instrumento juridico afipico
para fomentar o cinema na Colémbia

RESUMO

Este artigo identifica a interven¢éo do Estado colombiano na configuragao do setor ci-
nematogréafico e explica o uso do fundo conta como instrumento de gestao de recursos
para desenvolver a fungao de promover e fomentar este e outros setores administra-
tivos. Por meio do estudo de fontes juridicas e de uma aproximacdo de ordem quali-
tativa com entrevistas a funcionarios plblicos e atores do setor, esta pesquisa realiza
um primeiro esbogo do fundo conta como instrumento atipico de gestdo de recursos
plblicos que funciona a partir de esquemas de descentralizacdo por colaboracdo. A
principal concluséo a que este trabalho chega critica a amplitude nas possibilidades de
determinacao e criacao do legislador colombiano dos fundos conta como ferramentas
de intervencéo estatal, a medida que a decisdo de optar por esse tipo de instrumentos
carece de limites faticos ou regulatérios claros no sistema juridico colombiano. Essa
situacdo se contrapde com o que ocorre com outro tipo de instrumentos de interven-
cao tipicamente mapeados pelo Direito Pdblico colombiano.

Palavras-chave: intervengéo do Estado; descentralizagdo por colaboragéo; fundo conta;
atividade cinematografica.
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INTRODUCCION

La comprensién del concepto de Estado se basa en la capacidad de distinguir las ma-
neras en que las instituciones, las funciones y los érganos que lo componen interfieren
en los distintos campos econdémicos y sociales. Mediante el uso de herramientas,
medidas, o recursos de variada indole, el Estado tiene el potencial de activar a los
actores econdmicos y sociales para que ellos realicen ciertas acciones. Por el contrario,
estos instrumentos pueden conducir a que estos mismos actores sean disuadidos de
tomar tales cursos de accidén (Alviar Garcia, 2007, p. 7).

El tipo de alternativas con las que cuenta el Estado para crear estos incentivos
para la accién o inaccién es demasiado amplio y oscila en diversos grados o niveles.
Tales alternativas van desde su no intervencién, en lo absoluto, con el propdsito
de que sean los actores sociales quienes de forma auténoma definan la creacién o
los niveles de su participacién en un determinado mercado. Igualmente, este rango
puede fluctuar hacia la generacién de regulaciones que castiguen la participacién de
los actores sociales en los mercados o al otorgamiento de beneficios que activen su
participacién. Este rango de intervencién también puede ir mas allé, hasta la creacién
y reproduccién de monopolios estatales, a partir de los cuales es el propio Estado el
que direcciona, totalmente, los cursos de accién econdémica y social en un determinado
contexto econémico (Miranda y Mérquez, 2004). Por Gltimo, este rango puede situarse
en un lugar otra vez intermedio, en las denominadas actuaciones de fomento. Estas
actuaciones han sido definidas como aquellas: “actividades, establecimientos o rique-
zas debidos a los particulares y que satisfacen necesidades publicas o se estiman de
utilidad general, sin utilizar la coaccién ni crear servicios pablicos” (Chavez, 2015, p. 15).

Son muchos los sectores econémicos y sociales sobre los que no se ha podido
realizar un rastreo claro y, desde el campo juridico, ha sido complejo hallar trazos
sélidos que permitan reconstruir las intervenciones del Estado colombiano para su
activaciéon o consolidaciéon. Uno de estos sectores es la cultura, especificamente en
lo relacionado con la industria audiovisual cinematogréfica. Las caracterizaciones
profundas o detalladas acerca del tipo de intervenciones del Estado sobre este sector
han estado ausentes en el derecho piblico colombiano'. No hay mucha informacién
de los instrumentos utilizados por el Estado para su consolidacién o desarrollo, ni
sobre el tipo de érganos e instituciones que lo integran. El derecho administrativo
colombiano tampoco ha otorgado muchas evidencias acerca de las tensiones y pro-
' Debe excluirse de esta afirmacién el articulo De la indiferencia piblica a la proteccion de los autores e intérpretes

de las producciones de cine en Colombia, a propdsito de la Ley Pepe Sdnchez de 2017, (Flérez, Salazar y Acevedo,
2018) que, aunque tiene como propdsito analizar las normas sobre proteccion a los derechos de autor,
especificamente en materia de cine, de forma tangencial aborda esta clase de tematicas. No obstante,

por fuera de la literatura juridica se puede referenciar el texto Agentes del sector cinematogrdfico y la diversidad
cultural en Colombia (Castaneda, 2011).
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bleméticas que se han presentado por cuenta de la actividad/inactividad estatal frente
a este sector administrativo en concreto.

Diversas justificaciones pueden elaborarse para explicar esta ausencia de caracteri-
zaciones. Una primera explicacidn esté dada por el rol protagénico que en la dogmética
administrativa y en especial, en los manuales de derecho piblico en general tiene el
dar un paneo, mas bien omnicomprensivo, de las formas de organizacién y funcio-
namiento de la administracién estatal. Estas formas condensadas en los manuales
se preocupan escasamente en describir el funcionamiento de determinados sectores
administrativos para enfocarse en otra clase de propdsitos. Tales propdsitos estan
centrados, fundamentalmente, en el aligeramiento de la sobrecarga de conocimientos
de los abogados (Lopez, 2007). Estos manuales, por ende, se preocupan por construir
una serie de tipologias més o menos detalladas y completas de los distintos tipos de
entidades reconocidas en la Constitucién y en las leyes, a través de las que funciona
la administracién publica. Clasificaciones basadas —principal, pero no exclusivamen-
te— en las categorizaciones mas macro adoptadas por normas como la Ley 489 de
1998, la Ley 1444 de 2011, y en menor medida por las contenidas en normas como el
Decreto 111 de 1996, que regula materias presupuestales y que, por asepsia disciplinar,
no aparecen tan regular o completamente mapeadas.

Una segunda explicacidn para esta ausencia de caracterizacidén se erige por cuenta
de los recientes traslapes entre el derecho administrativo y el derecho constitucional
que han venido ocurriendo en Colombia, en virtud del reconocimiento de nuestro
Estado como un Estado social de derecho. En este contexto, los sectores de salud,y
la prestacién de los servicios publicos domiciliarios han ocupado un papel prepon-
derante en las descripciones y caracterizaciones realizadas desde el derecho publico,
acerca de los espacios de traslape entre el derecho constitucional y el derecho admi-
nistrativo. Lo anterior se debe al cardcter més evidente de estas actividades para la
materializacién del Estado social de derecho (Lépez, 2009; Lamprea, 2011; Cardenas,
2013; Barreto, 2014; Uruena, 2016; Moreno, 2016).

Esta preponderancia, ha sido igualmente explicada por otros académicos como un
efecto de las profundas transformaciones que estos sectores sufrieron a consecuencia
del cambio constitucional acaecido luego de la expedicién de la Constitucién de 1991.
Asi, la promulgacién de normas como la Ley 100 de 1993 relativa al sistema de salud
y seguridad social o la Ley 142 de 1994 sobre servicios publicos, y sus propdsitos de
armonizar la garantfa universal de estos derechos en un contexto de libre mercado,
se erigen como una explicacién adicional a la atencién especial que la literatura del
derecho administrativo le ha venido otorgando a estos sectores en especifico, pero
no a otros sectores administrativos:
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Este derecho positivo se ha consolidado, desde el afno de 1968, en torno al
Estatuto General de la Administracién Publica, agenda que busca, indistintamente,
(i) el mejoramiento de la capacidad estatal de ejecutar las politicas publicas, pero
también (ii) de lograr alineamiento y convergencia sobre el contenido de dichas
politicas publicas desde la perspectiva de alcanzar decisivas ventajas econémi-
cas y politicas en la competencia geoestratégica originalmente expedido en el ano
de 1968 y que fue importantemente actualizado por la Ley 489 de 1998, con el pro-
pdsito de incorporar los profundos cambios que ocasiond la Constitucién de 1991,
particularmente en las éreas de prestacién de servicios de salud y servicios publicos
domiciliarios (Lépez, 2007, p. 9)

Sin embargo, la promulgacién de la Constitucién colombiana de 1991 y el recono-
cimiento del Estado colombiano como un Estado social de derecho ha sido un paso
muy significativo para otorgar relevancia normativa y administrativa a las actividades
de naturaleza diferente a las relacionadas con la salud o con la prestacién de los servi-
cios publicos domiciliarios. Una de estas actividades es realizada por las industrias de
cine en Colombia. Asf, los articulos 70 y 71 de la Constitucién establecen un mandato
dirigido al Estado colombiano para promover y fomentar las actividades culturales,
dentro de las que se incluye esta industria. Correlativamente, este mandato incluye
estas actividades dentro del catdlogo de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales reconocidos en la Carta politica.

El propésito de este articulo es realizar un anélisis de la intervencién del Estado
colombiano para promover y fomentar el sector cinematografico en Colombia. A partir
de este propdsito inicial, el trabajo va a sostener que un recuento més detallado de
un determinado sector administrativo tiene algo valioso que decirle al derecho admi-
nistrativo como un todo. Asi, esta investigacidn establece que al realizar un zoom a las
actuaciones del Estado sobre el sector audiovisual permite efectuar el bosquejo de
instrumentos de intervencion juridicos y econémicos que van mas alla de los tipica y
regularmente mapeados en los manuales de derecho administrativo para caracterizar
el funcionamiento del Estado colombiano. Tal aproximacion, realizada mediante el
estudio de fuentes juridicas y doctrinales, asi como a través de aproximaciones de
orden cualitativo con entrevistas a servidores publicos y actores del sector, permitid
identificar uno de estos instrumentos: la figura del fondo cuenta. Esta figura tiene un
rol protagdnico en este sector y en otros sectores administrativos en Colombia. Sin
embargo, ella no ha llegado a ser descrita, examinada, ni criticada de forma suficiente
por el derecho publico en Colombia.

Para soportar esta tesis, este articulo va a estar dividido en tres partes. La primera
parte va a caracterizar la intervencién del Estado colombiano en la configuraciéon y
promocién del sector cinematogréafico, con el solo propdsito de explicar el uso del
fondo cuenta como instrumento de gestidn de recursos para el desarrollo la funcién
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de promover y fomentar el cine en Colombia. La segunda parte de este trabajo se va
a enfocar en la realizacién de un primer bosquejo del fondo cuenta como una forma
institucional administrativa atipica que se esta utilizando en el contexto colombiano
para el desarrollo de tareas estatales. Por Gltimo, y a manera de conclusién, se realizara
una aproximacion critica a los efectos de uso de estas figuras atipicas en el derecho
publico en Colombia.

1. LAS DECISIONES DEL ESTADO PARA FOMENTO Y PROMOCION DEL SECTOR CINEMATOGRAFICO EN
COLOMBIA TRAS LA EXPEDICION DE LA CONSTITUCION DE 1991

El recuento de la intervencién del Estado en el sector audiovisual en Colombia parte
del fracaso de la etapa de intervencionismo fuerte que caracterizd su actuacién sobre
el sector en la segunda mitad del siglo XX. Esta etapa inicié en 1971 con la creacién
de la cuota de pantalla ascendente, una medida que le generd al mercado una obligacién de
exhibir un minimo de cortometrajes nacionales como condicién para permitir la exhi-
bicién de los cortometrajes extranjeros?. Asi mismo, esta etapa de intervencionismo
fuerte se acrecentd en el ano de 1978 con la creacién de Focine?, para terminar con el

2 El Decreto 879 de 1971 reglamenté la Ley 9 de 1942. Esta norma intervino la ley en sus conceptos
abiertos e indeterminados. Por ello, este decreto establecid, enel articulo 3, que: "Entiéndase por
tema o argumento nacional el expresado mediante el empleo de materiales que recojan el paisaje, el
medio ambiente, los caracteres humanos, histéricos y folcléricos o que en alguna forma se relacionen
con modalidades caracteristicas de la nacionalidad; como también los documentales geogréficos
y artisticos”. El Decreto 879 de 1971 se caracterizd por orientar una intervencién fuerte del Estado
colombiano frente al sector, mediante la creacién de una nueva modalidad de intervencién estatal
llamada cuota de pantalla ascendente. La cuota de pantalla era una medida que creaba una obligacién a
los particulares de exhibir un minimo de peliculas y cortometrajes nacionales en las salas de cine.
Esta cuota, de acuerdo con el decreto, correspondia a un porcentaje minimo del 3 % de las peliculas
extranjeras exhibidas durante un ano en las salas de cine. Sin embargo, el adjetivo ascendente, con
el que el legislador extraordinario apellidé la cuota, deberfa ser establecido por la Superintendencia
de Industria y Comercio por medio de resoluciones posteriores al Decreto 879. Sobre el desarrollo de
esta atribucién por parte de la Superintendencia en el sector cinematogréfico se ha sefialado desde la
comunicacién social que: "En 1972, la Superintendencia Nacional de Precios establecid la resolucién de
sobreprecio en la boleta que pagaban los espectadores de cine en Colombia, con el fin de incentivar la
inversién de capitales en la produccién de cine, posibilitando un rendimiento atractivo que garantizara
la reinversién. El cortometraje, segtin la légica de esta resolucidn, servirfa para sentar las bases de una
infraestructura econémica y para formar personal técnico y artistico que més adelante se emplearia en
la realizacién de largometrajes y en la consolidacién de una industria cinematogréfica” (Zuluaga, 2011,
p. 45). En segundo lugar, el Decreto 879 de 1971 cre6 una obligacién para el Estado colombiano de
instituir un “registro especial y obligatorio para personas naturales o juridicas, colombianas y extranjeras
que se dediquen a la produccién y explotacién cinematogréfica en el pais”, con la finalidad de tener
a disposicién de la Superintendencia de Industria y Comercio la informacién sobre los regulados. En
tercer lugar, el decreto establecié multas de hasta cien mil pesos por el incumplimiento de las medidas
de regulacién dictaminadas por él. Esta etapa de intervencién fuerte culminé con la creacién de Focine
en el ano de 1978.

*  Focine —Compafifa para el Fomento Cinematografico— fue una empresa industrial del Estado
creada mediante el Decreto 1244 de 1968, con diversos propésitos: i) financiar la adquisiciéon de
equipos y la realizacién de largometrajes a las empresas cinematograficas nacionales; ii) reemplazar
a la Superintendencia en el control del cumplimiento de las regulaciones sobre la cuota de pantalla
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repliegue del Estado en el ano de 1992, con la disolucién de esta empresa“. Las exter-
nalidades negativas ocurridas por la decisién de hacer uso de la técnica institucional
de la empresa industrial y comercial de Estado como mecanismo para promover el
sector audiovisual produjeron la necesidad de replantear el papel del Estado frente a
esta industria en el afio de 1992. Este replanteamiento coincidié con el advenimiento
de la Constitucién de 1991.

Ahora bien, las finalidades constitucionales no son totalmente arménicas. Asf, la
l6gica de reduccidn y repliegue del papel del Estado, subyacente a las consideraciones
econdémicas de la Constitucién de 1991, coincidirfa con otra finalidad protegida por
la Constitucién: la incorporacién del acceso a la cultura como una actividad digna
de proteccién constitucional. Dentro de estas actividades, el cine como una mani-
festacién de la cultura tiene un papel preponderante’. Pero las decisiones sobre la
consideracién del cine como una actividad digna de proteccién constitucional han
sido objeto de diversas interpretaciones. Esta disputa interpretativa se puede graficar
a partir de la identificacién de dos rutas de intervencién generadas mediante leyes
distintas. Normas que fueron promulgadas para la promocién y fomento del cine
en Colombia.

Una de las rutas para estas politicas de promocidn del cine fue estipulada mediante
la expedicién de las leyes 397 de 1997, y 814 de 2003. De esta manera, en estas leyes, la
decisiéon de intervencidn del Estado sobre el sector cinematografico se basé en el
fomento del cine como una industria cultural. EI concepto de industria cultural tiene

ascendente creada por el Decreto 979 de 1971 vy iii) administrar los recursos de un fondo para realizar
la actividad: el Fondo de Fomento Cinematografico, el cual se constituyé con un monto fijo de recursos
inyectados por tres entidades e institutos de naturaleza exclusivamente piblica que se asociaron para
la creacién de la Empresa Industrial y Comercial del Estado: el Instituto Nacional de Radio y Televisién
Inravisién, la Corporacién Financiera Popular, y la Compania de Informaciones Audiovisuales. Sin
embargo, la Empresa Industrial y Comercial no tuvo los resultados esperados.

4 Sobre el declive de Focine se ha sefialado: "En el primer intento de fomento industrial centralizado, que
comienza con la Ley de Sobreprecio (1972) y la creacién de Focine (1978), el Estado terminé asumiendo
la financiacién, distribucién y exhibicién de peliculas con pérdidas que se calculan en 1,757 millones
de pesos 0 3'066,081.42 ddlares de hoy hasta la eventual parélisis de la institucién 10 anos después
y su formal liquidacién en 1993. Aunque en esta época se le dio un impulso definitivo a la memoria
audiovisual con 31 largometrajes, 140 mediometrajes y la formacién de los cuadros técnicos y artisticos,
no se logrd construir un discurso nacional incluyente o exitoso ni se sentaron las bases de una industria
sostenible. La produccién audiovisual de corte rural y filiacién literaria de poco interés para el ptblico
masivo y los escédndalos de corrupcién y clientelismo que azotaron a Focine cimentaron la oposicién
hacia cualquier futuro apoyo al sector” (Castaneda, 2011, p. 147).

> Sobre el particular, en la Sentencia C 1040 de 2004, en la que el alto tribunal se pronuncié sobre la
constitucionalidad de la Ley 814 de 2013, dijo la Corte que: "El Estado adquiere mediante la ley el deber
de promover (...) en congruencia con las normas vigentes, todas las medidas que estén a su alcance
para el logro de los propdsitos nacionales senalados en el articulo primero en torno a la actividad
cinematografica en Colombia, para lo cual se le otorgan competencias especificas al Ministerio de la
Cultura” (Corte Constitucional, 2004).
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como fundamento otorgar importancia central a la defensa de la identidad nacio-
nal como eje del concepto de cultura®.

Esta norma juridica (Ley 814, articulo 5) creé medidas econdémicas directas
para financiar sus propdsitos, a través de la determinacién de una contribucién
parafiscal denominada cuota para el desarrollo cinematogrdfico. La cuota cobra un 8,5 %
de las ganancias de los exhibidores y distribuidores en el caso de exhibicién de
peliculas extranjeras, y un 5 % de las ganancias de los productores de peliculas, en
el caso de peliculas nacionales, con el fin de recolectar los recursos necesarios para
la promocién del cine nacional. En la légica de esta norma, la fuente de recursos
para la promocidn del cine es capturada de manera directa y endégena desde unos
agentes del sector (exhibidores y distribuidores), para ser posteriormente redistribuida
hacia otros agentes del sector (realizadores, productores, guionistas, etc.)’. Estos
Gltimos agentes participan por la consecucién de tales estimulos econémicos que
funcionan a manera de subsidios, a través de convocatorias piblicas. Sin embargo,
estas convocatorias son manejadas mediante contratos privados.

Las convocatorias y el recaudo de la cuota son administrados por Proimégenes,
una corporacién que maneja los recursos publicos captados por cuenta de la renta
mencionada. Asf mismo, la administracién de los recursos se hace a través de un
instrumento denominado fondo cuenta, que para el caso especifico de la Ley 814 de
2003 se denomina el Fondo de Desarrollo Cinematogréfico.

° El proyecto de ley que culminé con la promulgacién de la Ley 814 de 2003 sefiala sobre este particular:
“Claro resulta el sustento de esta iniciativa en los articulos 70, 71 y 333 de la Constitucién Politica
que facultan y obligan la promocién y difusién de los valores y actividades culturales de la Nacién, el
incentivo a las personas que desarrollen las manifestaciones culturales y la intervencién del Estado
en la actividad econémica privada en consideracion al interés social y a las exigencias del patrimonio
cultural de la Nacién. (...). Un objetivo de la ley es: (..) el crecimiento cuantitativo y cualitativo de la
produccién cinematografica y audiovisual nacional, como una forma independiente de comunicacién,
como una forma de expresar y construir la identidad nacional y como contrapeso "o resistencia al alto
flujo de productos audiovisuales extranjeros”. (Congreso de la Reptblica, 2001 p. 11).

7 La nocién de parafiscalidad ha sido definida por la Corte Constitucional: “De esta suerte, en nuestro
ordenamiento juridico la figura de la parafiscalidad constituye un instrumento para la generacién de
ingresos publicos, caracterizado como una forma de gravamen que se maneja por fuera del presupuesto
—aunque en ocasiones se registre en él- afecto a una destinacién especial de caracter econémico,
gremial o de previsién social, en beneficio del propio grupo gravado, bajo la administracién, segin
razones de conveniencia legal, de un organismo auténomo, oficial o privado. No es con todo, un
ingreso de la Nacién y ello explica porqué no se incorpora al presupuesto nacional, pero no por eso
deja de ser producto de la soberantia fiscal, de manera que solo el Estado a través de los mecanismos
constitucionalmente disefiados con tal fin (la ley, las ordenanzas y los acuerdos) puede imponer esta
clase de contribuciones como ocurre también con los impuestos. Por su origen, como se deduce de lo
expresado, las contribuciones parafiscales son de la misma estirpe de los impuestos o contribuciones
fiscales, y su diferencia reside entonces en el precondicionamiento de su destinacidn, en los beneficiarios
potenciales y en la determinacién de los sujetos gravados” Corte Constitucional (1994a).
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La otra ruta es identificable a partir del ano 2012, y fue generada con la expedicién
de Ley 1556 de 2012. De acuerdo con esta segunda ruta, que algunos definiran como
una ruta reconciliable con la ruta de las industrias culturales® y otros como una ruta
alterna y opuesta, la promocién de la actividad cinematogréafica debe encaminarse a
fortalecer la cadena econémica del sector cinematografico. Esta mejora esté direc-
tamente conectada con la promocidén de la competitividad de estas industrias en el
circuito internacional. En esta ambiciosa consideracién, se decanta la comprensidn
del cine como una industria creativa, en lugar del cine como una industria cultural’.

Segln la Ley 1556 de 2012, articulo 9, el gobierno colombiano esté autorizado a
firmar ciertos contratos (denominados como contratos de filmacion en Colombia) por medio
de los cuales el Estado se compromete a devolver el 40 % de los gastos realizados
por productores internacionales, con empresas locales de servicios cinematogréficos
de peliculas, total o parcialmente realizadas en el territorio colombiano. Asimismo,
estos contratos obligan al gobierno colombiano a devolver los gastos en el 20 % de
los costos correspondientes a la alimentacion, transporte y hoteleria en los que incu-
rren esas producciones. Sin embargo, la condicién para obtener los beneficios de los
contratos de filmacién esta relacionada con una inversién de al menos 1.800 salarios
minimos legales en este tipo de producciones. En otras palabras, la devolucién de los
gastos esté sujeta a la realizacién de peliculas en el territorio colombiano en las que,
como minimo, se hagan inversiones que se correspondan con el monto anteriormente
descrito, dentro del territorio colombiano (Ley 1556, articulo 8).

La administracion de estos recursos también esté a cargo de Proimégenes, que a
través de otro fondo cuenta denominado Fondo Filmico Colombia realiza las devolu-
ciones a los productores ordenadas en la Ley. Sin embargo, la configuracién de estas
dos rutas tiene un punto de partida comin, el cual estd directamente relacionado

8 En entrevista realizada en la Direccién de Cinematografia del Ministerio de Cultura se enfatizd en que
estas rutas no son irreconocibles sino més bien un continuo a partir del cual es posible promover la
Cultura de la misma manera que se sientan las bases para el desarrollo econémico del sector (]. Mutis,
comunicacién personal, 22 de agosto de 2018. Direccién de Cine del Ministerio de Cultura).

9 Para comprender el debate entre estas dos posturas es preciso abandonar los contornos de la
disciplina juridica y situarse en el contexto de la comunicacién social. En este contexto esta discusion
se comprende como una disputa en la que las industrias creativas (Flew, 2012) y las industrias culturales
(Hesmondhalgh, 2013) tienen una relacién més bien irreconciliable. Mientras que el primer concepto
versa entorno a la idea de que el libre mercado es la férmula para promover y fomentar la actividad
audiovisual, en el segundo, los mecanismos de intervencién estatal son la mejor férmula para velar
por el desarrollo de las artes. Esto ejemplifica claramente en el caso del cine colombiano, sobre el que
se ha senalado: "El paso de una politica centrada en el valor cultural del cine y su importancia para la
construccién de nacién, como lo es la Ley 814 (2003), entra en oposicién a la mas reciente Ley 1556
(2012), que ve en la produccién audiovisual un medio de promocién turistico y empresarial, y que busca
sacar provecho de las ventajas de la inversidn extranjera, y de las Runaway Productions. Las dos leyes
parecen evidenciar el giro discursivo entre las industrias culturales y las industrias creativas” (Arias,
Uribe y Miller, 2018, p. 125).

Opinién Juridica, 18(37) « Julio-diciembre de 2019 « pp. 179-207 « ISSN (en linea): 2248-4078



188 Yenny Andrea Celemin Caicedo

con las decisiones de disefno institucional que se tomaron ante la determinacién de
replegar la intervencién fuerte del Estado sobre el sector, tras la promulgacién de la
Constitucién de 1991. A través de una modalidad de descentralizacién por colaboracién,
se le encargd a una entidad de naturaleza privada la labor de manejar y administrar
los recursos disponibles para el cumplimiento de estos propdsitos. En lo que sigue
se va a detallar cémo funciond esta estrategia de repliegue del Estado en el fomento
y promocién del sector audiovisual en Colombia.

2. LA DESCENTRALIZACION POR COLABORACION: UNA DECISION PARA EL DESARROLLO DE LAS
FUNCIONES DE PROMOCION DEL SECTOR AUDIOVISUAL

La descentralizacién por colaboracién es entendida como una modalidad, “especie o
manifestacion de la descentralizacién administrativa” (Chavez, 2012, p. 360) que esta
reconocida en normas constitucionales como los articulos 26, 48, 49, 67, 210, 355 y
365 de la Constitucién, con el propdsito de cubrir actividades de naturaleza publica,
pero acudiendo para su ejecucién a los particulares. El fundamento de este traslado
de funciones administrativas a los particulares descansa en términos de la doctrina
administrativa nacional, “en una extensién de la democracia participativa” (Rodriguez,
2011, p. 1 74).

Para el caso concreto del sector audiovisual, las rutas de intervencién del Estado
colombiano, a partir de la promulgacién de la Constitucién de 1991, hicieron uso de
la modalidad de descentralizacién por colaboracién con el propdsito de realizar acti-
vidades de fomento del sector. Ahora bien, la decisidn de las leyes 814 de 2003 y 1556
de 2012 de decantarse por esta forma de descentralizacién para el desarrollo de las
actividades de fomento del cine tiene una caracteristica particular. En estas normas,
el legislador no optd por echar mano para el disefio institucional de las formas tipicas,
regladas (Ley 489, 1998) o mapeadas por el derecho administrativo colombiano (Tafur,
2017; Chévez, 2015; Rodriguez, 2011; Vidal, 1994), para materializar la participacién de
particulares en el desempeno de funciones publicas a través de la figura de descen-
tralizacién por colaboracién.

En efecto, la Ley 489 de 1998 contempla la descentralizacién por colaboracién
como una forma de realizacién y ejecucién de ciertas funciones publicas. Para este
particular, la ley alude a unas formas tipicas o regladas, a partir de las cuales se puede
convocar la participacién de los privados en el desarrollo de dichas funciones. Estas
formas expresas se encuentran estipuladas en los articulos 110 a 115 de la mencio-
nada disposicién. A partir de las mismas, el ejercicio de funciones piblicas por parte
de personas juridicas de naturaleza privada puede realizarse mediante dos tipos de
instrumentos juridicos: i) la expedicién de un acto administrativo en el que la admi-
nistracién manifiesta su voluntad de delegar la funcidén al particular, pero siguiendo
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las reglas contempladas en el articulo 111 de esta norma para la expedicién de este
tipo de actos', ii) la celebracién de convenios de colaboracién elaborados a través
de convocatorias publicas y, respecto de los cuales se deberén pactar las potestades
excepcionales establecidas en la Ley 80 de 1993 (Chavez, 2012, p. 359).

Sin embargo, para la promocién de la actividad cinematografica el Estado co-
lombiano se decanté por una figura més bien atipica, que, por este motivo, no esta
mapeada en el derecho publico colombiano con algdn nivel de profundidad o detalle.

3. LAS FORMAS INSTITUCIONALES USADAS PARA LA PROMOCION DEL CINE EN COLOMBIA: EL FONDO
CUENTA COMO UN INSTRUMENTO ATIPICO DE GESTION DE FUNCIONES ESTATALES

Aunque la Ley 489 de 1998 brinde formas tipicas de configuracién de la descentrali-
zacién por colaboracién, el ordenamiento juridico colombiano prevé que se utilicen
formas atipicas o con un nivel precario de tipicidad" para materializar este tipo de in-
tervenciones de particulares en el desarrollo de funciones puablicas. En este orden de
ideas, por decisién, ya no de la administracién, sino del legislador, es posible utilizar
la figura de los fondos especiales (especificamente, el fondo cuenta) como un medio
para que particulares administren recursos a partir de los cuales se cumple con tareas
y propositos estatales, tales como el fomento de la industria audiovisual. En otros
términos, la participacién de los particulares en el ejercicio de funciones publicas
puede darse més all4 de los instrumentos tipicos dispuestos en los articulos 110, 111
y siguientes de la Ley 489 de 1998. El Legislador puede utilizar otros mecanismos
para permitir este desarrollo de las funciones publicas, en el ordenamiento juridico
colombiano. Sobre el particular se ha considerado:

Con la vigencia de los articulos 110 y subsiguientes de la mencionada ley se creyd,
que al igual que en el evento de la delegacién se habian cambiado los principios de
modo que con el procedimiento general, cualquier competencia administrativa podria

10 Estas reglas son: i) la determinacién de las funciones especificas que se le encomiendan al particular,
ii) los requisitos que debe cumplir el particular beneficiario de la entrega de la funcidn, iii) las formas del
ejercicio de la funcién y remuneracién y iv) la duracién del acto administrativo por el cual se encomienda
la funcién.

' Senala sobre el particular el articulo 210 de la Constitucién: “Los particulares pueden cumplir fun-
ciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley”. Sin embargo, esta norma no ahonda en
qué tipo de condiciones debe cumplir el legislador para este traslado de actividades publicas. En este
orden de ideas aquf se determina que tal falta de pardmetros implica un nivel de tipicidad precario o,
si se quiere, una condicién de atipicidad en la medida en la que la Constitucién no determina el con-
junto de condiciones aun cuando sean minimas, que deberfa observar el legislador para asignar este
tipo de funciones a particulares, las condiciones técnicas y temporales para la toma de esta clase de
decisiones y sobre todo la determinacién de los mecanismos de coordinacién, control y vigilancia a la
labor realizada por los particulares en el desempeno de funciones publicas o la prestacién de servicios
de esta naturaleza. Especialmente, si este tipo de asignaciones implican la ruptura de otros principios
como la participacién democratica, o la prohibicién de rentas con destinacién especifica.
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ser entregada a los particulares para su desempeno, sometida al control tutelar.
Corroboraba esta interpretacion el texto anterior del articulo 110: ‘las personas natu-
rales y juridicas privadas podran ejercer funciones administrativas, salvo disposicién
legal en contrario, bajo las siguientes condiciones’. La parte subrayada fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional y preservé el mandato constitucional que deter-
mina que corresponde al legislador la determinacién de las funciones susceptibles de
ser entregadas a particulares. De modo que si bien se avanzé en el establecimiento de
unas pautas generales de aplicacién subsidiaria e interpretacién, en tltimas la variacion
fue minima, pues en cada caso el legislador deberé establecer la posibilidad de que
los particulares asuman determinadas competencias y los mecanismos requeridos
para ello (Herrera, 2001, p. 201) (subrayas anadidas).

Precisamente esta posibilidad a la que hace referencia Herrera, es decir, la des-
centralizacién por colaboracién por decisidn del legislador es el caso de la asuncién
de funciones publicas en el caso del sector audiovisual. En efecto, el articulo 9 de la
Ley 814 de 2003 determina lo siguiente:

Articulo 9. Los recursos de la Cuota para el Desarrollo Cinematogréfico y los que
en esta ley se sefialan ingresaran a una cuenta especial denominada Fondo para el
Desarrollo Cinematogréfico, la cual serd administrada y manejada mediante contrato
que celebre el Ministerio de Cultura con el Fondo Mixto de Promocién Cinematografica
creado de conformidad con el articulo 46 de la Ley 397 de 1997. El respectivo
contrato estatal celebrado en forma directa dispondré lo relativo a la definicién de
las actividades, proyectos, metodologias de elegibilidad, montos y porcentajes que
pueden destinarse a cada érea de la actividad cinematogréfica (subrayas afiadidas).

De acuerdo con esta norma, en lugar de escogerse las formas tipicas reguladas
en la Ley 489 de 1998 para el desarrollo de este tipo de descentralizacién (acto admi-
nistrativo o convenio suscrito como producto de convocatoria publica), el legislador
prefirid para este sector administrativo el uso de una figura distinta: la contratacién
directa con el Fondo Mixto de Promocién Cinematografica (Proimégenes). A partir de
esta modalidad atipica se asignd a esta corporacién civil sin &nimo de lucro la funcién
de administrar la cuota parafiscal creada por la Ley 814 de 2003 para la promocién y
crecimiento del sector. Esta decision legislativa se vio reforzada, posteriormente, con
la promulgacién de la Ley 1556 de 2012, que sefala en su articulo 4 la necesidad de
celebrar contratos o convenios con Proimagenes con el propdsito de administrar los
recursos del fondo creado para la consecucidén de sus objetivos, el denominado Fondo
Filmico Colombia; recursos que para el caso especifico provienen del presupuesto
del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y no de cuotas parafiscales como en
el caso de la Ley 814 de 2003. La Ley 1556 en su articulo 4 senala:

Articulo 4. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo administraré y ejecutaré
los recursos del Fondo Filmico Colombia (FFC) a través de una entidad administradora
que, a eleccién del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, podréa ser una entidad
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fiduciaria o el Fondo Mixto de Promocién Cinematogréafica —Proimégenes Colombia-—,
creado por la Ley 397 de 1997.

Si el legislador decidié entonces utilizar un mecanismo especial y directo para el
desarrollo de estas funciones publicas, en lugar de hacer uso de las vias tipicamen-
te establecidas en la Ley 489 de 1998 (acto administrativo o convenio producto de
convocatoria publica), surge de inmediato la necesidad de esclarecer de qué forma se
administran estos recursos. Esta tarea se facilita si se examinan con cuidado el tipo
de instrumentos juridicos a través de los cuales se transfieren, y se controlan, por
parte del Estado, los recursos de naturaleza publica de los que dispone la entidad
de naturaleza privada para la realizacién de las actividades de promocién del sector.

3.1. Bosquejo de una figura no mapeada en Colombia: el fondo cuenta como modalidad atipica de descentralizacion
por colaboracién

Como se viene sefialando, la realizacién de las actividades del Estado, como la
promocién de una determinada actividad, labor o sector, puede ser encomendada
a ciertos particulares como una manifestacién de los principios de participacién ciu-
dadanay promocién de los postulados del Estado social de derecho. Pero el cémo se
desarrollan estas actividades debe atender a las formas institucionales que se usan
para la ejecucién de estas tareas. Este tipo de colaboracién de los particulares en
el ordenamiento colombiano se efectia a partir de la figura del fondo cuenta. Como
esta figura no se encuentra descrita o analizada a profundidad en la literatura sobre la
materia, resulta preciso acudir a la normatividad vigente, asi como a la jurisprudencia
administrativa y constitucional que se ha referido sobre este tipo de instrumento para
el cumplimiento de los fines estatales, con el propédsito de realizar una identificacion
de sus principales caracteristicas.

Ahora bien, antes de iniciar con el ejercicio de realizar el bosquejo de esta figura
es preciso sefalar que, aunque ella no esté debidamente mapeada, el fondo cuenta es
un instrumento que no tiene un uso marginal, inusitado o exclusivamente confinado
al fomento del sector audiovisual en Colombia. Esta figura es de utilizacién comin
también en sectores administrativos como el de defensa'?, agricultura® o al sector de
inclusién social y reconciliacién', entre otros. En otros términos, desentrafar su uso
Telcaso de los creados por medio de la Ley 352 de 1997, fondo cuenta del Subsistema de Salud de

las Fuerzas Militares y fondo cuenta del Subsistema de Salud de la Policia Nacional, a través de los
cuales se administra presupuesto destinado a la salud de ambas instituciones.

» Tales como el fondo de Solidaridad Agropecuario erigido por la Ley 302 de 1996 con el objetivo de
otorgar apoyo econdmico a los pequenos y medianos productores agropecuarios, forestales, de
acuicultura y pesqueros.

Establecido con la finalidad de garantizar la financiacién de los planes y programas de prevencién y
lucha contra la explotacién sexual y la pornografia con menores de edad, y por via Ley 679 de 2001,
nace el fondo contra la Explotacién Sexual de Menores a cargo del ICBF.
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desde un sector, como el cinematografico, puede resultar de utilidad para compren-
der el funcionamiento de otros sectores poco revisados por la literatura académica
en Colombia.

La primera aproximacién para determinar el sentido del instrumento denominado
fondo cuenta requiere acudir a la definicién de este instrumento que ha sido estipu-
lada por el Consejo de Estado. Un fondo cuenta ha sido definido por el alto tribunal
como “un sistema separado de cuentas, herramienta o vehiculo para el manejo de
los bienes o recursos de la Nacidn, en procura del cumplimiento de finalidades espe-
cificas” (Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, 2015). En relacién con
esta definicién inicial debe senalarse que un fondo cuenta es una especie de ingreso,
reconocido en el ordenamiento juridico, pero no de forma detallada, en virtud de
lo establecido en el articulo 30 del Decreto 111 de 1996, y 27 de la Ley 225 de 1995,
principalmente, y no cuenta con caracteristicas definitorias compartidas con otro
tipo de ingresos o recursos que integran el presupuesto nacional. Sin embargo, ellos
deben ser incorporados a él. En la exposicidén de motivos de la Ley 222 de 1995 se
lee sobre este particular que:

El ajuste en la clasificacién presupuestal de la vigencia tiene como fin ubicar
adecuadamente en el presupuesto general de la nacién recursos como los fondos sin
personeria juridica, las rentas para el sector justicia consagradas en las Leyes 55 de
1985, 6 de 1992 y 66 de 1993, los recursos provenientes de la utilizacién de las plantas
térmicas temporalmente en poder de la Nacién y en general algunos recursos que no
son ingresos corrientes, recursos de capital ni se enmarcan dentro de la definicién
de contribuciones parafiscales (Congreso de la Reptblica, 1995, n.° 242).

No obstante, una definicién también puede estipularse a partir de criterios de dis-
tincién con conceptos que generen confusiones lexicogréficas. El Consejo de Estado
también ha usado esta estrategia de definicidn en el contexto juridico colombiano.
Este drgano, en su jurisprudencia, ha puesto especial atencién a la distincién de los
fondos cuenta de otro tipo de figuras como los fondos-entidad, pero que ha englobado
estos dos conceptos bajo la categoria general de fondos especiales. Esta precisién ha
sido requerida en la medida en la que la utilizacién del sustantivo fondo, en el nombre
de ambas figuras, ha generado problemas juridicos por cuenta de su traslape. Sobre
este particular, el Consejo de Estado ha sefialado que:

La Sala de Consulta ha empleado la denominacidon de fondos cuentas para referirse
a los fondos especiales y, al respecto, ha sefialado que “carecen de personeria
juridica y por ende, no tienen la naturaleza juridica de un establecimiento publico y
tampoco encajan en una de las otras categorias de entidades estatales, pues no son
ministerios, ni departamentos administrativos, ni superintendencias, ni empresas
industriales y comerciales del Estado u otra clase de érgano o entidad publica” Por
el contrario, “un fondo con personeria juridica no es equiparable a un fondo especial
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que constituye una cuenta (sin personeria juridica)” de conformidad con lo expuesto
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, puesto que “en aquellos casos en
que el legislador decide introducir un fondo y le confiere en la norma correspondiente
personeria juridica, se estd ante un fondo entidad, que no puede comprenderse como
una simple categorizacién de ingresos publicos” (Consejo de Estado. Sala de Consulta
y Servicio Civil, 2015).

En otros términos, un fondo cuenta es una categoria especial de ingresos que
hace parte o integra el Presupuesto General de la Nacién, de acuerdo con la Ley 225,
de 1991, articulo 1, pero que no cuenta con personeria juridica propia y que, por ende,
no puede entenderse como una entidad y érgano estatal, como si podria reputarse
de un fondo especial.

3.1.1 Elementos y caracteristicas del fondo cventa como instrumento para el desarrollo de actividades de fomento

La figura del fondo cuenta como categoria especial de ingresos, tiene algunos ele-
mentos importantes que son necesarios identificar a efectos de realizar un bosquejo
que luzca como reconocible y Gtil. Estos elementos son: i) las caracteristicas admi-
nistrativas de los fondos cuenta, ii) los recursos que lo conforman vy iii) las formas de
creacién de estos instrumentos atipicos.

Caracteristicas administrativas de la figura del fondo cuenta. Un primer elemento para rea-
lizar el bosquejo de la figura del fondo cuenta debe sefalar que esta categoria, como
ingreso especial que es, no goza de personeria juridica o de autonomia administrativa
ni financiera. Por este motivo, este instrumento deberéd estar administrado por una
persona juridica que goce de los mencionados atributos. Asi, un fondo cuenta debera
estar administrado por un érgano o alguna dependencia perteneciente a alguna enti-
dad de naturaleza publica o privada para el desarrollo de las labores que le han sido
encomendadas. Como ejemplo del primer tipo de fondo cuenta es posible encontrar
el Fondo de Compensacién Interministerial (Ley 352,1997); el Fondo Cuenta de Ca-
pacitacién y Publicaciones de la Contralorfa General de la Nacién (Ley 1807, 2016) o
el Fondo para la Modernizacién, Descongestién y Bienestar de la Administracién de
Justicia (Ley 270, 1996y 1743 de 2014). Sin embargo, esta caracteristica de los fondos
cuenta no es generalizable y es mas bien poco comdn.

En este orden de ideas, la administracién de estos ingresos esté a cargo, prefe-
rible y mayoritariamente, de entidades de naturaleza privada y sin animo de lucro.
Ejemplo de esto son el Fondo de Desarrollo Cinematogréfico (Ley 814 de 2003) o el
Fondo Filmico Colombia (Ley 1556 de 2012) a los cuales se ha hecho alusién en esta
investigacién, cuyos recursos se administran por parte de Proimagenes. Una primera
consecuencia de esta caracteristica tiene efectos en el régimen de contratacién que
se usa para la ejecucién de los recursos de los fondos cuenta. A manera de ejemplo
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se evidencia esta consecuencia en el manejo de los recursos del Fondo de Desarrollo
Cinematografico: “Los recursos del Fondo para el Desarrollo Cinematogréafico seran
ejecutados de conformidad con las normas del derecho privado y de contratacién
entre particulares” de acuerdo con la Ley 814 de 2003, articulo 10. Muchas anotacio-
nes pueden hacerse acerca de los regimenes especiales en materia de contratacién
estatal, autorizados por normas como la descrita anteriormente. Sin embargo, dichas
reflexiones escapan del alcance de este trabajo que tiene el propdsito de efectuar una
primera aproximacion a los instrumentos atipicos de gestién de actividades publicas.

Asi mismo, por tratarse de una cuenta, ellos no poseen una personeria juridica
propia que los haga asimilables a una entidad estatal o a una persona juridica de
derecho publico o privado. Sobre este particular el Consejo de Estado ha senalado
que los fondos cuenta:

Carecen de personeria juridica y por ende, no tienen la naturaleza juridica de
un establecimiento pdblico y tampoco encajan en una de las otras categorias de
entidades estatales, pues no son ministerios, ni departamentos administrativos, ni
superintendencias, ni empresas, industriales y comerciales del Estado u otra clase de
érgano o entidad publica (Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, 1998).

El tipo de recurso que conforma un fondo cuenta y sus efectos frente al principio presupuestal
de unidad de caja. Un fondo cuenta puede constituirse con dos tipos de recursos: de
naturaleza publica o privada. En los casos de los ingresos de origen publico, su caracter
puede ser o bien tributario, es decir, que aquellos son captados como producto de lo
recaudado por materia de impuestos u otro tipo de tributos como las contribuciones
fiscales o parafiscales”, o tener un carécter no tributario. En otros términos, ingre-
sos de caracter no tributario, como, por ejemplo, lo que se recaude por concepto
de sanciones administrativas, puede incorporase a la bolsa de recursos que integra
un fondo cuenta. El érgano administrador también puede integrar los recursos de
un fondo cuenta cuando recauda ingresos correspondientes al pago de tasas, las
cuales no son consideradas como tributos por ser aportadas por los ciudadanos de
manera voluntaria. Por Gltimo, los recursos que integran los fondos cuenta no tienen
necesariamente una naturaleza publica. Lo anterior en la medida en la que en un
fondo cuenta, los ingresos piblicos también pueden complementarse con recursos

> La Corte Constitucional ha definido esta clase de tributos de la siguiente forma: “Son los pagos
que deben realizar los usuarios de algunos organismos publicos, mixtos o privados, para asegurar
el financiamiento de estas entidades de manera auténoma. Se diferencian las tasas de los ingresos
parafiscales, en que las primeras son una remuneracién por servicios pablicos administrativos prestados
por organismos estatales, mientras que en las segundas los ingresos se establecen en provecho de
organismos privados o publicos no encargados de la prestacién de servicios piblicos administrativos
propiamente dichos. En Colombia se da como ejemplo de contribuciones parafiscales a la llamada
retencién cafetera, a cargo de los exportadores de café, y con cuyo producido se conforman los recursos
del Fondo Nacional del Café” (Corte Constitucional, 1994b).
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de naturaleza u origen privado y mixto. En este de orden de ideas se puede sefalar
que la bolsa de recursos que constituye un fondo cuenta es una bolsa mixta, y que
su configuracién depende de la decisién del legislador al momento de creacidén del

fondo cuenta (tabla 1).

Tabla 1. Tipo de recursos que integra el Fondo de Desarrollo Cinematogréfico
articulo 10 de la Ley 814 de 2003

Recurso de origen
piblico de cardcter
tributario

Recursos de origen
publico de cardcter
no tributario

Recursos del presu-
puesto nacional

Recursos de origen
privado

Recursos mixtos

El producto de
la cuota para el
desarrollo cine-
matografico, in-
cluidos los rendi-
mientos financie-
ros que produzca
(num. 1).

Las sanciones e
intereses que en
virtud del conve-
nio celebrado con
el administrador
del fondo, impon-
ga la Direccién
de Impuestos y
Aduanas Nacio-
nales por incum-
plimiento de los
deberes de reten-
cidén, declaracién
y pago de la cuota
para el desarrollo
cinematografico
(num. 6).

Los recursos que
se le asignen en
el presupuesto
nacional (num. 7).

Las donaciones,
transferencias y
aportes en dinero
que reciba.

Los recursos de-
rivados de las
operaciones que
se realicen con
los recursos del
fondo (num. 2).

Aportes prove-
nientes de coope-
racién internacio-
nal (num. 4).

El producto de la
venta o liquida-
cién de sus inver-
siones (num. 3)

Aportes prove-
nientes de coo-
peracién interna-
cional (num. 4)

Fuente: elaboracién propia

Pero en otras ocasiones la cuerda principal de los recursos del fondo cuenta esta
casi totalmente ligada al presupuesto nacional'.

16 Esta decisién legislativa es un indicador de la preferencia del Estado colombiano por la ruta de las
industrias creativas en lugar de la ruta de las industrias culturales para la promocién y fomento del
cine en Colombia. En efecto, en entrevistas realizadas con funcionarios de los Ministerios de Cultura
y de entidades vinculadas al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo para este sector se enfatizé
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Tabla 2. Tipo de recursos que integra el Fondo Filmico Colombia
articulo 3 Ley 1556 de 2012

Recurso de ori-
gen publico de
caracter tributa-
rio

Recursos de ori-
gen publico de
carécter no tri-
butario

Recursos del
presupuesto na-
cional

Recursos de ori-
gen privado

Recursos mixtos

NA.

NA.

Los que se le
asignen anual-
mente en el pre-
supuesto nacio-

Las donaciones,
transferencias y
aportes en dine-
ro que reciba.

El producto de
la venta o liqui-
dacién de sus
inversiones.

nal.

Los derivados de
los rendimien-
tos financieros
y operativos del
Fondo Filmico
Colombia

Fuente: elaboracién propia

Ahora bien, sea cual sea la naturaleza de estos recursos, ellos se constituyen en una
excepcién al principio de unidad de caja, el cual se encuentra consagrado en el articulo
16 del Decreto 111 de 1996. Esta directriz ha sido entendida como un mecanismo por
el cual: "la totalidad de los ingresos publicos deben ingresar sin previa destinacién a
un fondo comtn desde donde se asignan a la financiacién del gasto publico” (Corte
Constitucional, 2015). En este sentido, en un fondo cuenta el principio de unidad de
caja se rompe porque los ingresos que pertenecen a este tipo e instrumentos entran
a una cuenta especial para el desarrollo de unas labores predefinidas por el legislador.
Esta cuenta estd ligada a las funciones administrativas, judiciales o propias de los
6rganos de control que debe cumplir y materializar el Estado.

Es preciso sefialar que la existencia de excepciones al principio de unidad de
caja mediante la figura del fondo cuenta ha sido problematizada en el ordenamiento
juridico colombiano. En efecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C 09 de 2002,

que mientras el Ministerio de Cultura no asigna ningtin recurso para facilitar la labor de promocién del
cine como una industria cultural por parte del FDC, el Ministerio de Industria y Comercio trasfiere casi
totalidad de los recursos del FFC que opera bajo la 16gica de las industrias creativas. En otros términos,
la promocién del cine como una industria cultural reposa enteramente en los recaudos de la cuota
parafiscal creada por la Ley 814 de 2003, cuota que es pagada directamente por los actores del sector.
Ahora bien, en la visién de los entrevistados estas rutas no son no son irreconocibles sino més bien
paralelas (J. Mutis, comunicacién personal, 22 de agosto de 2018, Direccién de cine del Ministerio de
Cultura y M. Jaramillo, comunicacién personal, 31 de agosto de 2018, Asesor Industrias exportadoras,
Procolombia).
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se pronuncié sobre la constitucionalidad de estas excepciones por una demanda pro-
movida en contra de la constitucionalidad del articulo 30 del Decreto 111 de 1996".
La discusién de la demanda se centraba en la ausencia de autorizacién constitucional
para la ruptura del principio constitucional de unidad de caja mediante la figura de los
fondos especiales. Igualmente, el accionante reclamaba que la norma quebrantaba el
principio de legalidad de los tributos. La Corte Constitucional analizé la demanda y
encontrd ajustada a la Constitucién la figura de los fondos especiales, dentro de los
que se encuentran el fondo cuenta, contenida en el enunciado normativo demandado.
El alto tribunal fundamenté su fallo sobre tres argumentos, principalmente.

De conformidad con el primer argumento de la decisién judicial, con la norma
demandada no se estaba quebrantando el principio de legalidad del tributo. Lo an-
terior, en la media en la que, si bien la Constitucién no le otorgd una autorizacién al
legislador para crear figuras como los fondos especiales, tampoco podria afirmarse
que no le otorgd esta competencia. En el entendido del tribunal constitucional, la
textura abierta del lenguaje constitucional impide que cada competencia del legislador
deba esta expresa y literalmente determinada en la Carta Politica. Sobre el particular
dice la mencionada decisién:

En relacién con la afirmacién del actor y segtin la cual la Constitucién Politica
no sefala en su articulado que el Congreso de la Republica tenga competencia para
senalar los ingresos de los fondos especiales, debe indicarse que si bien es cierto que
la Carta Politica no asigna al Congreso de la Republica la facultad expresa de crear
fondos especiales, ello no se traduce indefectiblemente en la inconstitucionalidad de la
norma impugnada por cuanto su sola denominacién no la hace, por si, contraria al
ordenamiento superior en la medida en que se limita a definir genéricamente los fondos
especiales pero sin entrar a afectar renta alguna en particular (Corte Constitucional,
2002).

Igualmente, la Corte declard la constitucionalidad de la norma, al sefialar que los
recursos que conforman los fondos cuenta tienen una naturaleza de indole no tribu-
taria. Sobre esta base, el alto tribunal determiné:

La norma demandada, articulo 30 del Decreto 111 de 1996, se refiere a dos de las
modalidades de fondos especiales, aunque no especifica en ninguna de ellas el tipo
de ingresos que las constituyen: 1) los ingresos definidos en la ley para la prestacién de
un servicio publico especifico, y 2) los ingresos pertenecientes a fondos sin personeria
juridica creados por el legislador. El articulo demandado no crea, menciona ni afecta
algtin impuesto en particular, sino que se limita a sefialar genéricamente qué es lo
que constituye un fondo especial, sin especificar la naturaleza de tales ingresos. En
este orden de ideas, el articulo 30 del Decreto 111 de 1996 no consagra ni afecta

17 “Constituyen fondos especiales en el orden nacional, los ingresos definidos en la ley para la prestacién

de un servicio publico especifico, asi como los pertenecientes a fondos sin personerfa juridica creados
por el legislador” (Decreto 111 de 1996, articulo 30).
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renta tributaria alguna, circunstancia que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta
Corporacién, excluye la posibilidad de vulneracién del articulo 359 de la Carta Politica
en cuanto una norma legal no incurre en la prohibicién de rentas nacionales de des-
tinacién especifica si no contiene ella una renta determinada, de caracter tributario
(Corte Constitucional, 2002) (subrayas anadidas).

Pero esta conclusién no es acertada. Los ingresos de los fondos pueden tener
una naturaleza tributaria. Sin embargo, la sentencia referida no establece considera-
ciones adicionales sobre la materia. La razén de este yerro en las consideraciones de
la Corte estéa estrictamente ligada a la técnica de accién de inconstitucionalidad. Lo
anterior, por cuanto el alto tribunal se pronuncié en este caso sobre el articulo de-
mandado por los intervinientes en el proceso, el articulo 30 del decreto 111 de 1996,
pero no sobre las normas de creacién de los distintos tipos de fondo cuenta, que
son en las cuales se determina el tipo de ingresos que va a constituir el fondo cuenta
en especifico.

En este orden de ideas, el tipo de ingresos que conforma un fondo cuenta se en-
cuentra determinado en la ley de creacién del fondo, pero no hay una norma parametro
que oriente al legislador de forma general para adoptar esta decisién de creacién de
tipo de ingreso. Por este motivo, en esta investigacién preferimos llamarlo como un
instrumento atipico de ejecucién de funciones piblicas. De todas formas, es preciso
sefalar que en esta decisién constitucional el alto tribunal sf establecié algunas con-
sideraciones en relacién con el tratamiento excepcional al principio de unidad de caja
que se da a partir de la figura del fondo especial como género de ingresos que puede
ser incorporado al presupuesto. La Corte manifesté sobre el particular:

Asimismo, los fondos especiales constituyen una de las excepciones al principio
de unidad de caja, principio definido de la siguiente manera en el articulo 16 del Decreto
111 de 1996: ‘Con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se atenderé
el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto General de la
Nacién'. Entonces, si los fondos especiales constituyen una excepcién al principio de
unidad de caja, su determinacién y recaudo se efectuara de acuerdo con las decisiones
que para cada caso adopte el legislador (Corte Constitucional, 2002).

La Corte encaré en la decisién judicial, al menos como obiter dictum, la excepcio-
nalidad del principio de unidad de caja en el caso de este tipo de instrumentos. Lo
anterior en virtud de lo reglado expresamente en el articulo 359 de la Constitucién
que senala:

No habré rentas nacionales de destinacién especifica. Se exceptian: 1. Las
participaciones previstas en la Constitucién en favor de los departamentos, distritos
y municipios; 2. Las destinadas para inversién social; 3. Las que, con base en leyes
anteriores, la Nacién asigna a entidades de previsién social y a las antiguas intendencias
y comisarfas (subrayas afiadidas).
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Sin embargo, el razonamiento del alto tribunal no logra capotear ni desactivar las
criticas mas fuertes que se efectian en relacién con este tipo de excepciones al principio
de unidad de caja. Estas criticas se fundamentan en: i) el altisimo nivel de generalidad
que tiene este tipo de tratamientos excepcionales establecidos en el articulo 359 de la
Constitucién de 1991, ii) vaguedad que puede conllevar a que la excepcidn se convierta
en regla, y por esa via, al vaciamiento de sentido de la prohibicién de direccionar espe-
cificamente las rentas nacionales. Sobre este particular se ha determinado:

La principal problematica que ha presentado esta disposicién es la interpretacion
de lo que se entiende por inversién social. Se ha acudido a la amplisima definicién de
gasto publico social (contenida en la ley orgénica del presupuesto) Decreto 111 de 1996
articulo 41 que lo define como aquel cuyo objeto es la solucién de necesidades basicas
insatisfechas de salud, educacién, saneamiento ambiental, agua potable vivienda y las
tendientes al bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién.
En reiteradas ocasiones se ha propuesto restringir esta definicién para que no haya im-
puestos con destinacién especifica, de manera que todos los ingresos entren a una bolsa
comun (presupuesto) de la cual saldran la totalidad de los gastos (Lozano, 2016, p. 380).

El fondo cuenta: una decision de creacion éilimitada? del legislador. Por Gltimo, una caracte-
ristica fundamental sobre la figura de los fondos cuenta es que la fuente de creacidén
de esta clase de instrumentos es la ley. Sin embargo, como la figura esta tan preca-
riamente tipificada, es preciso comparar las leyes que crean este tipo de instrumentos
para extrapolar los criterios que el legislador fija cuando promulga esta clase de leyes.
A partir de esta observacioén, es posible senalar que, en las normas de creacién de los
fondos cuenta, el legislador suele determinar algunos aspectos para su funcionamiento
los cuales son: i) las actividades o fines administrativos a desarrollar a través el fondo
cuenta, ii) la naturaleza y tipo de los recursos que conforman el fondo iii) los térmi-
nos para la administracién de los recursos que integran el fondo, iv) las instancias de
coordinacién existentes entre el administrador de los recursos y la instancia estatal
con la competencia para vigilar el cumplimiento de la funcién asignadas en el acto de
creacion, en caso de que el administrador sea una entidad de naturaleza privada y iv)
los controles que se hacen sobre estos recursos. Estos controles estédn directamente
conectados con lo estipulado en el articulo 3 de la Ley 610 de 2000, norma que ex-
tiende la competencia de la Contraloria General de la Nacién a la revisidon de gestién
fiscal desplegada por las actividades de administracién de “las personas de derecho
privado que manejen o administren recursos o fondos publicos”.

Sin embargo, la totalidad de estos criterios no se encuentra claramente determinada
en todas las normas mediante las cuales se da creacién a los distintos fondos cuenta.
Por el contrario, la observacién de estas normas permite sefialar que no hay criterios
claros, ni suficientes, ni consistentes, sobre las razones por las cuales se escoge este
instrumento para el desarrollo de una actividad de fomento de un sector o una ac-
cién estatal en especifico. Este ejercicio de observacién tampoco permite evidenciar
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detalles que faciliten la comprensién de su funcionamiento y las maneras como se
controla o se limita este tipo de figura atipica del desempeno de funciones publicas.

Un ejemplo que permite ilustrar con claridad este punto se extrae de la compara-
cién de las normas de creacién de dos fondos especificos en el ordenamiento juridico
colombiano: el Fondo Nacional del Ganado (Ley 89, 1993) y el Fondo de Desarrollo
Cinematografico (Ley 814, 2003). En esta comparacion es posible rastrear una dispa-
ridad de criterios en la eleccién del legislador para definir el minimo del término de
duracién de la actividad de fomento al sector creado mediante la respectiva ley. De
esta manera, mientras en la Ley 89 de 1993, el legislador optd por establecer un criterio
minimo de 10 afos como término de duracién en la administracién de los recursos
creados para el fondo, pero sin poner un término maximo, en el caso del sector au-
diovisual no se observa ningln criterio de orden temporal. La siguiente tabla (3) en
la que se consignan estas normas permite evidenciar al argumento més facilmente.

Tabla 3. Distintos tipos de configuracion legislativa de los fondo cuenta

Fondo Nacional del Ganado

Fondo de Desarrollo Cinematogrdfico

Ley 89 de 1993, Articulo 7 Administracién.
El Gobierno Nacional, a través del Ministerio
de Agricultura, contratara con la Federacién
Colombiana de Ganaderos -Fedegan-, la
administracién y recaudo final de las Cuotas
de Fomento Ganadero y Lechero. El respec-
tivo contrato administrativo debera tener
una duracién no inferior a diez (10) afos*, y
en el cual se dispondra lo relativo al manejo
de los recursos, la definicién y ejecucién de
programas y proyectos, las facultades y
prohibiciones de la entidad administrado-
ra y demads requisitos y condiciones que
se requieren para el cumplimiento de los
objetivos legales, asi como la contrapres-
tacién por la administracién de las cuotas,
cuyo valor seré el cinco por ciento (5 %) del
recaudo anual.

Parédgrafo. La Junta Directiva del Fondo,
podré aprobar subcontratos de planes,
programas y proyectos especificos con
otras agregaciones, cooperativas y fondos
ganaderos del sector que le presente la
administracién del Fondo o cualquiera de
los miembros de la Junta Directiva.

Articulo 9°. Ley 814 de 2003. Administracién de la Cuota
para el Desarrollo Cinematogréfico. Los recursos de la
Cuota para el Desarrollo Cinematografico y los que en
esta ley se sefialan ingresardn a una cuenta especial
denominada Fondo para el Desarrollo Cinematogra-
fico, la cual serd administrada y manejada mediante
contrato que celebre el Ministerio de Cultura con el
Fondo Mixto de Promocién Cinematografica creado de
conformidad con el articulo 46 de la Ley 397 de 1997. El
respectivo contrato estatal celebrado en forma directa
dispondra lo relativo a la definicién de las actividades,
proyectos, metodologias de elegibilidad, montos y
porcentajes que pueden destinarse a cada éarea de la
actividad cinematogréfica. En el evento de inexistencia
del Fondo Mixto de Promocién Cinematogréfica, el
Fondo para el Desarrollo Cinematogréfico sera admi-
nistrado por la entidad mixta o privada representativa
de los diversos sectores de la industria cinematogra-
fica o ptblica de caracter financiero o fiduciario, que
mediante decreto designe el Gobierno Nacional en
forma directa, la cual cumplira las mismas actividades
previstas en esta ley para el mencionado Fondo Mixto.
El Ministerio de Cultura celebraré con el designado el
respectivo contrato, el cual deberd cumplir con los
mismos requisitos sefialados en el inciso anterior.

* Subrayas anadidas

Fuente:

elaboracién propia
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No obstante, tal diferencia, estas normas tienen algo en comun: la asignacién
de funciones publicas a un particular directamente designado para administrar los
recursos destinados a la promocién de una actividad o sector es una asignacién en la
que no se determinan ni razones temporales, ni técnicas, ni de otra indole que esta-
blezcan condiciones a partir de las cuales ella se otorga. Esta caracteristica de estas
modalidades atipicas de descentralizacién contrastan con las formas tipicas y regula-
das, en el articulo 111 de la Ley 489 de 1998, en las que se establece como condicidn
para la transferencia de funciones ptblicas en la descentralizacién por colaboracién
la determinacién en los actos administrativos en los que se establezca: “La duracién
del encargo y las garantias que deben prestar los particulares con el fin de asegurar la
observancia y la aplicacién de los principios que conforme a la Constitucién Politica
y a la ley gobiernan el ejercicio de las funciones administrativas”.

En este orden de ideas, se puede afirmar que en el contexto colombiano no hay
claridad en relacién con los efectos de este tipo de elecciones legislativas. En la me-
dida en la que no existe una norma parametro ni en la Constitucién, ni en la ley con
capacidad para limitar al legislador en el uso de esta figura, problemas y vacios legales
pueden emerger en los sectores administrativos que hacen uso de dichos instrumen-
tos'®. Asi mismo, la inexistencia de alguna norma habilitante que restrinja efectivamente
la capacidad del legislador para seleccionar directamente a un particular adjudicatario
o beneficiario de esta clase de asignacién de funciones piblicas, también influye en
este alto nivel de precariedad de la limitacién de la discrecionalidad del legislador. En
otros términos, la libertad de configuracién del legislador para elegir esta modalidad
de manejo de los recursos publicos es lo suficientemente amplia como para permitir
asignaciones directas como las que se observan en la Ley 89 de 1993, y las leyes del
sector cinematografico que se han venido analizado a lo largo de esta investigacion,
es decir, la Ley 814 de 2003 y la Ley 1556 de 2012, y asignaciones ilimitadas como las
de Ley 89 de 1993 y la Ley 814 de 2003".

4. UNA APROXIMACION CRITICA A LA FIGURA DEL FONDO CUENTA

Evaluar la forma en que el fondo cuenta funciona como instrumento para desarro-
llar actuaciones de fomento de determinados sectores o actividades sociales es un
ejercicio pendiente, al que se le debe empezar a dedicar algln tipo de atencién por
parte de los érganos estatales con la obligacién de ejercer el poder de tutela frente a

'8 Un problema reciente sobre este particular se observa en la Sentencia C 644 de 2016. También puede
rastrarse en las discusiones que los medios de comunicacién han venido planteando en relacién con
los recursos de ciertos fondos del sector agricultura. Sobre el particular se puede leer Semana (2019).

19 La Ley 1556 de 2012 prevé un término de vigencia de 10 afos, con lo cual la asignacién de la tarea de
administracién del FFC a Proimégenes tiene una duracién limitada.
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estas funciones, el control politico, el administrativo, el disciplinario y el fiscal. Igual
responsabilidad le cabe a la academia nacional. Esta atencién minima puede iniciar con
la elaboracién de criterios o indicadores que den muestra de la forma como funciona
realmente la descentralizacién por colaboracién en Colombia, mas allé de las reglas
tipicas y formales establecidas en las normas que dominan la materia. Indicadores
como: i) la eficiencia en el manejo de los recursos publicos destinados al desarrollo
de tareas especificas asignadas a los fondo cuenta, ii) la transparencia en la informa-
cién sobre la asignacién y distribucidon de estos recursos por parte de los érganos
administradores de los fondos, iii) la existencia de indicadores sustantivos estables y
comparables en el tiempo, que permitan verificar el crecimiento o el fomento efectivo
de la actividad que se pretende desarrollar, y iv) la presencia o ausencia de tipos de
control horizontal y vertical a los que estéan sujetos los érganos administradores de
los fondo cuenta, podrian hacer parte de una bateria de pardmetros de analisis que
contribuya a entender los mecanismos de intervencion del Estado en las diversas ac-
tividades sociales. Estos criterios son ejemplos del tipo de pardmetro de evaluacién
que deben ser usados por los érganos encargados de la direccién y administracién de
estos fondos, también de los aspectos que deben ser comunicados a la ciudadania
de forma oportuna y consistente, en ejercicios de rendicién de cuentas de cara a los
propios sectores en los que aquellos funcionan.

Sin embargo, ademas de estas consideraciones précticas, es importante apuntalar
algunas reflexiones tedricas en relacién con el uso del fondo cuenta como instrumento
de gestion de los recursos publicos. La primera de estas reflexiones esta directamente
ligada al tema de la participacién como fundamento de la descentralizacién por cola-
boracién. En este orden de ideas, una de las premisas bésicas desde la que se parte
para justificar estas medidas se fundamenta en una ampliacién de las formas demo-
craticas para la inclusién de la sociedad civil en las tareas estatales?. Sin embargo,
en las modalidades atipicas, en las que el legislador asigna directamente estas tareas
a un particular en especifico, sin ningdn tipo de limite temporal, o sin el estableci-
miento de controles de tutela precisos para vigilar el desarrollo de estas actividades,
la idea de participacién ciudadana como punto de justificacién de la descentralizacién
por colaboracién queda seriamente lesionada. Lo anterior, en la medida en la que se
restringe el acceso de todos los demés gremios, asociaciones, entidades privadas u
6rganos con intereses o posibilidades de manejar estos recursos o de decir algo en

2 Sobre este particular se sefiala: "Hoy existe en el mundo entero una conviccién generalizada: el Estado
se ha hecho demasiado grande y su incapacidad es notoria; la ineficiencia econémica del sector pdblico
es alarmante; la calidad de los servicios minima y el ciudadano es hoy un ciudadano cautivo cuya vida
y hacienda ha entregado a un monstruo que devora a sus propios hijos. Hoy existe en grandes zonas
del mundo (desarrollado y en vias de desarrollo) la conciencia generalizada de que hay que devolverle
al ciudadano y a la sociedad su protagonismo, su iniciativa y, en el fondo, su libertad: la libertad de
elegir. La palabra clave es hoy esta: privatizacién, que esencialmente significa, no la venta de empresas
publicas, sino la devolucién de actividades a la iniciativa social” (Chévez, 2015, p.7).
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relacién con el fomento y promocién de un sector, de aproximarse, observar criticar o
hasta controlar la forma como se realizan las actividades de fomento por el particular
directamente designado como beneficiario de la administracién del fondo cuenta. Si
de forma adicional, esta restriccién es atemporal y no tiene limites o parametros de
seguimiento por parte de los actores sociales del sector concernido, esta contradiccion
parece no tener ninguna solucion.

En segundo lugar, la decisién y libertad configurativa del legislador frente a la crea-
cién del fondo cuenta como instrumento de manejo de recursos para el desempeno
de funciones publicas es excesivamente amplia. Esta libertad es mas discrecional
que cualquiera otra decisién de disefio institucional, a través de la cual los poderes
estatales configuran sus posibilidades de intervencién. En el caso de las figuras tipi-
cas y mapeadas por el derecho orgénico, estas decisiones requieren, por ejemplo, del
concurso —tanto de la rama ejecutiva como de la legislativa— para su configuracién
definitiva y también para su liquidacién. Actividad conjunta que es un reflejo evidente
del principio de pesos y contrapesos sobre el que descansa el concepto de Constitu-
cién en su sentido orgénico. Sin embargo, la figura del fondo cuenta carece de este
tipo de estructura mixta y, por ello, es necesario empezar a medir desde la academia y
desde la propia sociedad civil como el legislador utiliza esa libertad de configuracién,
cuales son sus alcances y sus consecuencias

Un tercer punto de atencién esté dado en el tema del control de los recursos por
parte del fondo cuenta. Para el desarrollo de esta investigacién se realizd un derecho
de peticién a la Contralorfa General de la Nacién con el propésito de indagar cémo
se genera el control de este tipo de recursos por parte del 6rgano encargado de esta
tarea. La mencionada peticién fue respondida sefialando que los fondos cuenta:

No figuran como sujetos de control de la Contraloria General de la Republica
seglin la Resolucién de Sectorizacién 0044 del 9 de agosto de 2018. Los mismos no
son entidades sujetas a nuestro control, sino Cuentas que administra el Ministerio
de Cultura, basados en un Manual de Procedimientos en cabeza de un Comité que
esté debidamente reglamentado. La distribucién, manejo y control de esos recursos
compete directamente al Ministerio de Cultura y no a la Contralorfa, debido a que
el control que nosotros ejercemos lo hacemos directamente al Ministerio, y en él se
revisa toda la gestién de manera general y los estados financieros, asi como la gestién
presupuestal®’.

Esta respuesta desatiende el mandato especifico establecido en el articulo 10 de
la Ley 814 de 2003 que senala: "De conformidad con el articulo 267 de la Constitucién
Politica, la Contraloria General de la Republica ejercera control fiscal sobre los recursos

2l Respuesta Contralorfa General de la Republica Derecho de peticién 2018EE0137681 radicado el 1 de
noviembre de 2018.
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del Fondo para el Desarrollo Cinematografico”. Pero no solamente esta norma sino las
demés que crean este tipo de instrumentos para garantizar determinadas actividades
de fomento y en las que de forma expresa se establece que la vigilancia en el manejo
de estos recursos ha de ser ejercida por este ente de control. Esta aproximacidn resulta
por lo menos preocupante si se toma en consideracién que la figura del fondo cuenta,
a pesar de ser atipica no es ni extrana, ni una rareza dentro del funcionamiento de
ciertos sectores administrativos en Colombia.

CONCLUSIONES

Acercamientos mas detallados en relacién con sectores y actividades poco observa-
das por la literatura pueden dar pistas importantes sobre las formas institucionales
mediante las cuales se materializa la intervencién del Estado en la actividad econé-
mica y social. La comprensién de la disputa entre la determinacién del cine como una
industria creativa o como industria cultural, de la que se ha ocupado la intervencién
del Estado en este sector después de la promulgacién de la Constitucién de 1991,
constituye un indicador importante de la lucha por asignar el sentido al concepto de
los derechos econémicos sociales y culturales. En esta lucha, los detalles de disefio
institucional tienen mucho que decir en relacién con la forma como estos derechos
son efectivamente materializados. La libertad de configuracién del legislador para la
determinacién y creacién de los fondos cuenta como instrumentos de gestién de la
descentralizacién por colaboracién y sus efectos, pone en evidencia la necesidad de
prestar atencién a esta clase de cuestiones.
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