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CAPITULO 1

DESARROLLO JURIDICO DE LAS CORPORACIONES Y FUNDACIONES
1.1. APROXIMACION CONCEPTUAL

La legislacidn, a propdsito del rég%men propio de algunas
personas juridicas, exige, sea para el ejercicio de ciertas
actividades reputdas de interé&s general, sea para el
otorgamiento de beneficios fiscales o econdmicos, o para la
aplicacidn de tratamientos normativos "de favor" ,que en
los correspondientes actos de creacidn y en los estatutos
respectivos se defina que la persona juridica de que se

trate es institucidn sin animo de lucrol.

Igualmente, en la legislacidn se identifican, de ordinario,,
como normas institucionales de las personas juridicas, sin
animo de 1lucro:. las asociaciones y 1las fundaciones,
consideradas como.organizaciones a través de las cuales se
busca, por un grupo de personas que ponen en comiin su

voluntad y esfuerzo o por un fundador o fundadores, que

destinan bienes y rentas, la obtencién de un beneficio no

1. Disposiciones sobre Instituciones no Oficiales. Decreto Ley 80 de
1980. Art. 139.



econdmico, para el grupo participante o para un nQmero

indeterminado de personas.

Por ello, en armoniIa con la conceptualizacidn doctrinaria y
jurisprudencial, la nocidn 'de persona juridica sin fin
lucrativo osin animo de lucro se predica, basicamente , de
las asociaciones y de las fundaciones que pueden crear los

particulares en ejercicio de su propia capacidad juridica.

l.2. PROPOSITO DE LOS CREADORES Y AUSENCIA DE REPARTO DE

BENEFICIOS O EXCEDENTES ECONOMICAMENTE VALORABLES

Tradicionalmente se ha buscado definir a 1las personas
juridicas sin fin 1ucrativ§ en torno al propdsito buscado
por quienes ©participan en la creacidn de 1la persona
juridica y a la naturaleza de las actividades que:, en
funcidén de las finalidades asigndas, debe desarrollar la

nueva organizacidn.

En ese orden de ideas, se expresa que el fundador o
fundadores, en la fundacidn, y los participes o miembros,
en la asociacidn, han de perseguir propdsitos diferentes
del reparto de los beneficios o excedentes  quey,

eventualmente, genere la gestidn propia de la persona

juridica juridica.

Entonces , en tales instituciones ha de estar excluido todo



ﬁecanismo que directa o indirectamente signifique, para los
participes en el acto de constitucidn o de fundacidn, la
vocacidén de participar en los beneficios o excedentes
obtenidos del desarrollo del objeto propio de 1la
organizacién creada, tenga o no esta el cardcter de persona
juridica. Lo dicho de los fundadcres o creadores de la
fundacidén o asociacidn ha de ©predicarase 1igualmente
respecto de quienes, en ' esta Gltima . adquieran
posteriormente la condicidn de asociadaos 6 miembros, y en
ambos tipos de entidades, de terceros individualizados.!|
,

Ese criterio, junto con la ausencia de aportacidn o
participacidn evaluable econbdmicamente e imputable a 1los
socios y con la naturaleza estrictamente personal de las
relaciones entre los miembros, ha permitido diferenciar
doctrinaria Y normativamente,, la asociacidn de la

sociedad.3

asi, en el Aambito del derecho civil colombiano, el ért.
2079 del Cco6digo de la materia define la sociedad o compafiia
como "un contrato por el que dos o mds personas estipulan
poner un capital u otros efectos en comiin, con el objeto de
repartirse entre si las ganancias O pérdidas que resulten

de la especulacidn”. Por —contraste;, a las personas

juridicas que no persiguen como finalidad exclusiva o

2. LOPEZ NIETO,, Francisco. Manual de Asociacines,, 1la.
MADRID. TECNOS, 1988. p.30
3. LOPEZ NIETO. Op,cit. p.4.



primordial esa utilidad o ganancia econdmica , para el
grupo de asociados o miembros, mediante actividades,
dirigidas a su produccidn, se las califica como "sin &nimo
de lucro" o "sin fin de 1lucro", constituyéndose esa
ausencia de fin 1lucrativo, a su turno, en elemento
caracteristico de la categoria de personas juridicas, que
se ha idenitificado como correspondiente a las
corporaciones , que se ha identificado como Cddigo civil y
disposiciones complementarias, respecto , so pena de
desvirtuar la esencia de esas personas. Asi lo expresd el
Concejo de Estado a propdsito de una reforma estatutaria
que provela la reparticién de los bienes de una corporacidn

si dnimo de lucro entre "los socios activos que existian al

momento de la disolucidn"4.

1.3. ACTIVIDAD DESARROLLADA .CUMPLIMIENTO DE ACTOS Y

ATIVIDADES MERCANTILES

Como es claro, la ausencia de una finalidad esencialménte
lucrativa no significa que 1la persona juridica consuma de
manera indefectible su patrimonio; por el contrarioq la
consecucidén y satisfaccidén cabales de las finalidades
asignadas a la persona juridica deben imponer una conducta

de conservacidn, mejora e incremento de los bienes y rentas

en cuyo desarrollo , bien pueden ejecutarse actividades

4. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativoy Seccidn
Cuarta. Sentencia de JIO Dic. de 1982. Rad. 7234.

o



perse lucrativas, como las puramente mercantiles.

Pero, mientras que para algunos autores la realizacidn de
actividades onerosas, y especificamente comerciales, solo
cabe con cardcter instrumental, en funcidn de asegurar la
actividad que permita el logro de 1las finalidades
altruistas que constituyen la razdn de ser de la fundacidn
o de la asociacidn, para otros es indiferente la calidad
con que se cumplah tales actividades mercantiles, a
condicidn de que las ganancias o utilidades se destinen a

]
especificas finalidades de beneficio comin.

Al respecto, la doctrina doistingue y acepta varias
posibilidades desde las ilamadas empresas con nicleo
fundacional o asociativo, pasando por la participacidn de
asociaciones Yy fundaciones como socios,, " inclusive
mayoritarios, en sociedades mercantiles, hasta la situacidn
de directa e inmediata titularidad de la empresa por parte

de aquellas instituciones.

Este Gltimo supuesto tiene. ocurrencia cuando la fundacidn,
o la asociacidn , es titular juridico de la actividad de la
empresa y de patrimonio dedicado a esta, asumiendo el

caracter de empresario o comerciante.

Ahora bien,es preciso seflalar con la doctrina predominante
que la consideracidén de las personas jur-idicas



particularmente de 1las fundaciones, como empresa, no
significa su calificacidén comercial, pues el concepto de
empresa es de aquellos que pertenecen al derecho comin. La
funcacién 1, se dice: "es una empresa, pero no con fin de
lucro, pues es esenecia de 1la fundacidn que no séa

lucrativa.
1.4. PANORAMA LUCRATIVO

La trayectoria doctrinaria atras descrita.,. respecto de los
;
criterios que permiten calificar una determinada entidad
como persona sin fin lucrativo, ha sido conocida vy
observada también en el derecho colombiano. En efecto,
ademas de 1la realizacién. de 1los actos necesarios de
conservacidén patrimonial, de tiempo atrds se acepta que las .
instituciones "sin &dnimo de lucro" no pierden ese caricter
a pesar de que usualmente celebren los actos comerciales a
condicidn de que ellos cumplan wuna clara funcidn de
complementariedad respecto de la actividad principal
seflalda por el fundador o por lo asociados, tal como ya

disponen algunas reglamentaciones particulares,.

En armonia con lo anterior, es pertinente recordar que el

cédigo de  Comercio (art. 100), al definir que

organizaciones tienen caracter comercial, dispone: "Se

tenedran como comerciales 5 para todos los efectos legales.

: z 2 4 io ctos ©O
las sociedades que se formen para la ejecucion de a



empresas mercantiles . Si la empresa social comprende actos
mercantiles y actos que no tengan esa calidad, la sociedad
sera comercial . Y agrega el pardgrafo del mismo articulo
que "fnas asociaciones con fines culturales, recreativos,
deportivos, de beneficiencia u otros analogos, no son
comerciales". Es decir que 1la 1ley hace incompatible 1la
calidad juridica de asociacidén ideal, con la ejecucidn, a

titulo profesional de actos o empresas mercantiles.

Lo que se expresa de las asociaciones debe entenderse
predicando de las fundaciones , pues en estas la finalidad
sefialadas por el fundador ha de ser siempre de interés

general.

Asi, el decreto-ley 80 de 1980 (Art.139) sobre
instituciones no oficales de educacidn superior, aclara que
la condicidn de personas juridicas de utilidad comin que
deben reunir tales entidades , no impide que ellas "puedan
ad=lantar operaciones econdmicas destinadas a incrementar vy

conservar sus rentas".

De otra parte, la legislacidn sobre empresas cooperativas,
asociaciones mutuales,, fondos de empleados Y
administraciones cooperativas, acufia el <concepto de
"empresa asociativa sin dnimo de lucro" (Ley 79 de 1988, ar

40; deceto-ley 1481 de 1989, art Jlo.) y establece 1la
presuncidén de que una empresa asociativa no tiene animo de

KYPPEEEN



lucro a condicidén de que establezca la irrepartibilidad de
las reservas soiales y en caso de 1liquidacidén, 1la del
remanente patrimonial; y b) destine sus excedentes a la
prestacidn de servicios de caracter social, al crecimiento
de sus resrvas y fondos, y a reintegrar a sus asociados
parte de los mismos en proporcidn al uso de los servicios o
a la participacidon en el trabajo de 1la empresa, sin
perjuicio de amortizar los aportes y conservarlos en 'su

valor real (Ley 79 de 1988, Art 4o.).

Asimiamo, la referida normatividad préscribe que "a ninguna

cooperativa "(Ley 79 de 1988, art. 6o. num 4).

Por Gltimo, cabe indicar qué la legislacidn tributaria Iley
84 de 11988 y decreto-ley 624 de 1989) tiene en cuenta el
caracter no lucrativo de las asociaciones y fundaciones
para someterse a un régimen especial , en materia de
impuesto sobre la renta y complementarios, diferente del
aplicable a las sociedades. De otra parte, para efectoé de
otcrgar el tratamieqto de no constibuyentes algunas de
aquellas entidades, dicha normatividad toma en cuenta las
actividades especificas a cargo, como sucede respecto de
los sindicatos, las instituciones de educacidn superior

aprobadas por el ICFES, las asociaciones de padres de

familia, de las juntas de copropietarios administradoras de

edificios orgaizados en propiedad horizontal, etc, a que se
refiere el literal a) del art,. 113 del estatuto tributario

R



(decreto-Ley 624 del 1989), de las cajas de compensacidn,
fondos mutuos, fondos de empleados que la ley excluye como
conzribuyentes a condicidén de que no realicen actividades
industriales o de mercadeo, y en fin , respecto de las
cooperativas y organismos auxiliares del cooperativismo,
cuando destinen sus excedentes a las actividades y en la
forma que seflale la legislacidn cooperativa vigente. (lit

b. art. 25 del decreto-ley 624 de 1989).
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CAPITULO 2
CLASIFICACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS

SIN ANIMO DE LUCRO

2.1'« ENUNCIADO Y PROYECCION

Una de las clasificaciones generalmente aceptadas sobre las
personas juridicas permite distinguir las personas
juridicas de naturaleza .asociativa de las personas
juridicas de naturaleza fundacional. Las primeras consisten
en una pluralidad de personas cuya voluntad es decisiva
para la configuracidén de sus relaciones juridicas . Las
segundas son, al decir de LEHMAN, organizaciones sin base
personal, dotadas de medios patrimoniales para el logro de

un fin duradero.l

El Cb6digo Civil colombiano adopta esa clasificacidn en el
art. 633, al disponer que "Las personas Jjuridicas son de
dos especies: corporaciones y fundadores de beneficiencia
pblica..". Asimismo, y en armonia con la doctrina general,

el Cédigo prevé la  existencia de "corporacines ©

1. HENINRICH LEHMAN. Tratado de derecho civil. Revista de Derecho
Privado, 1956, opags. 63 y 634.
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fundaciones de derecho pliblico", como "los establecimientos

que se costean con fondos del tesoro nacional" (art. 635).2

Sobre el particular cabe anotar que en la teoria general el
término "corporacidén " alude a una clase de asociaciones .,
no a todas -ellas. Al respecto, expresa LEHMAN que:
"correlativamente a la divisidn de las personas juridicas
de derecho privado en asociaciones y fundaciones., las de
derecho piblico pueden ser divididas en corporaciones e

institutos (fundaciones).3

En sentido estricto 1las corporacines son personas de
derecho pQblico, pues tienen subjetividad piblica y pueden.,
en consecuecia como pone de presente LUIS Y Navas 'dar en
la esfera de su competencié 6rdenes frente a todos y pueden
disponer de medios para exigir su observancia. Por el
contrario, las asociaciones como personas de derecho
privado, por principio, solo poseen poder normativo en

relacidén con sus miembros.

Para algunos, el de institucidén es concepto técnico,
mientras que el de fundacidn es concepto juridico. Como

expresa Ferrara el de institucidn "es concepto superior vy

2.

CHAMPEAU. Edmon y URIBE , José Antonio . Comentario art. 633 del
Codigo Civil.

3. 1Ibidem, pig. 634.
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Capital al que se subordina el de fundacidén". De otra
parte, conviene recordar que histdéricamente las fundaciones
no son ma@s que una especie de las instituciones en ese
sentido puede afirmarse que la fundacidn es la institucidn

de derecho privado.

Naturalmente, no obstante los rasgos comunes bdsicos que
cabe predicar de las corporaciones y de las asociacones, de
una parte y de las instituciones y fundaciones, de otra, es
lo cierto que aquellas personas juridicas que act@an en
el ambito del derecho piGblico ' estéq sometidas a
disposiciones especificas que consultan las
particularidades de la organizacidn y de la actuacidn del

Estado. Asi, en el derecho piiblico ha de tenerse en cuenta:

a) La finalidad de interés general que condiciona siempre

la accidén de los entes piliblicos.

b) La naturaleza de 1las actividades a cargo de estas

en el ejercicio de

]

personas que se traduce, generalmente
funciones administrativas y en la prestacidn de servicios

piblicos;

c) El1 poder determinante del Estado sobre 1las personas
juridicas creadas por é&l, en virtud del cual puede, ailn

respecto de las entidades de naturaleza fundacional,
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disponer en cualquier momento su fusidn, transformacidn o
extincidn, seglin convenga a la mejor satisfaccidn de 1las

necesidades generales de los asociados.

2.2. CARACTERISTICAS DIFERENCIALES DE LAS ASOCIACIONES Y DE

LAS FUNDACIONES

El tratamiento en profundidad de los elementos
caracteristicos de las fundaciones, y de las asociaciones
excede los términos de este estudio. No obstante, con el
propdsito de facilitar la comprensidn del ulterior anilisis
de la accidn del Estado, sobre las personas juridicas sin
dnimo de lucro, es pertinente 1indicar someramente los
elementos configurativos de la fundacién y de 1la
asociacidn, cotejar las diferencias entre los dos tipos de

instituciones y enunciar las principales proyecciones de

esos elementos en el respectivo régimen juridico.

a) Autonomia y heteronomia de la voluntad.

Las asociaciones Yy las fundaciones tienen como
caracteristica comln la ausencia de animo o fin de 1lucro,
pero cada una de estas categorias reviste elementos propios
que permiten su diferenciacidn teniendo en cuenta la

estructura y el consecuente régimen juridico aplicable.

Conforme a la doctrina generalmente aceptada, mientras la
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asociacidén es una unidén o agrupacidén organizada,
permanente y estable, de personas para la consecucidn de un
fin com@in a todas ellas, la fundacidn halla su razdn de ser
en una finalidad social de interé&s general, impuesta por
una voluntad externa que destina para tal efecto un
determiado patrimonio Yy establece la organizacidn

conveniente.

Entonces, - en la asociaciodn aparece como elemento
caracteristico establece y realiza un fin colectivo. Por

ello, la voluntad de la asociacidn es autdnoma, se mueve

libremente en la actuacidn y consecucidn de su fin.

En la fundacidn, el elemento caracteristico estd dado por
la voluntad de afectar un patrimonio para la consecucidn de
una finalidad determinda; carece de sustrato personal, en

el sentido arriba indicado.

La fundacidén -precisa elprofesor Valencia Zea- "existe
idependientemente de todo grupo de personas fisicas , en el
sentido de que 1las personas encargadas de dirigir una
fundacidn no son las que la crearon, ni los beneficios gyue
produzca la fundacidén o institucidn de utilidad comin,,

pertenecen a personas indeterminadas -los beneficiarios-

que en todo caso son distintas de los administradores.4.

4. ZEA VALENCIA, Arturo. Derecho civil, Sa.Ed.Bogotd. Edit. temis, 197l
pag. 654.
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Por ello puede decirse que la fundacidén es, por su origen
heterdnoma; como expresa Ferrara , la fundacidn tiene una
vida "ya preestablecida, acompasada, ordenada por el
fundador y por aquellos que son llamados a desarrollarla y
deben constantemente atenerse a sus preceptos. 5. No
obstante, debe aclararse éueﬁ una vez creada, la fundacidn
funciona con la autonomia inherente a su categoda de

persona juridica 6.

b)) Gradacién de la finalidad no licrativa.
'

En cuanto a la finalidad no lucrativa, elemento comin alas
asociacones y a las fundaciones, también cabe seflalar
diferencias seglin la naturaleza de la persona juridica. El
altruismo o ausencia de finalidades simplemente lucrativa
es susceptible de una gradacidén que abarca desde 1la
obtencidén de beneficios simplemente extraecondmicos, hasta

la satisfacci-on del interés pliblico, que como lo expresa

el profesor espafiol Lépez Jacoiste, "conduce hasta un
destinatario colectivo" esto es, 1identificado <con 1la
sociedad porque "puede afectar y ser comprensible por
cualquiera"”

Dentro de los fines no lucrativo, ha sefialado el Consejo

de Estado que "..nuestra ley circunscribe las finalidades

5. FERRARA, Op .cit, pig.676
6. CONSEJO DE ESTADO. Sent.30 de Nov. de 11977.
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de la fundacidn a la beneficiencia pQblica 9art. 633 del
C.C.) y al ambito un poco mads amplio de la utilidad comin
(arts. 120-19 é.M y 30.) del decreto 54 de 1974) y de
inter@s social (Const.Nal.art 30) dentro de 1los cuales
caben ademds de la beneficiencia otros objetivos de orden
cientifico.L artistico, 1literario, educativo, deportivo,
recreativo, etc. En relacidn con las corporaciones o)
asociaciones, las finalidades exentas de animo lucrativo,
pueden ser un poco mas amplias, incluyendo de tipo
religioso (Const,.Nacl .art 44) y alin otras no puramente
altruistas como pddrian ser la defensa de un gremio, de un
profesidén o de un oficio.y otros andlogos de los cuales no
se derive directamente un provecho econdmico para

distribuir entre los asociados.

En los actos constitutivos de 1las asociaciones y d= las
fundaciones, los asociados y el fundador o fundadores
determinan la finalidad especifica cuyo cumplimiento
encomiendan a la nueva entidad. Ahora bien en variados
ordenamientos Jjuridicos, se vincula la consecucidn de las
finalidades de interés comin o social, plblico, a la figura
de 1la fundacidn. En la asociacidn queda, en principio,
libarada a la decisidn de los asociados la prosecusidn de
finalidades de interé&s general:; no obstante, en ocasiones

el propio Estado impone para la prestacidén de determinadas

actividades y servicios:'por parte de persona juridicas de
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caracter asociativo, la definicidén de utilidad comin. En
el derecho comparado,, eﬁ tales supuestos se requiere de la
declaratoria formal de utilidad piblica por el Estado, la
cual habilita para el ejercicio de ciertas actividades y la
aplicacidn de un régimen especial diferente del

ordinariamente previsto para las asociaciones.

La declaratoria de utilidad pGblica, en los regimenes en
que se prevé, debe ser solicitada por la asociacidn. luego
de un término minimo de existencia, e implica la adopcidn
de estatutos- tipo, fijados po; el . Estado,, cuyo

incumplimiento puede desembocar en la revocacidn del

reconocimiento de utilidad piblica.

Las asociaciones que se constituyen como de utilidad comin
adquieren una condicidn cercana a las corporaciones, en el
sentido que atrds se 1indicdé , y por ello el Estado las
autoriza a actuar en el Aambito del interés general o
social,, ejerciehdo sobfe ellas una vigilancia mas amplia
que la comiinmente .prevista para el conjunto de las
asociados.

"La nocién de organismo privado de interés general se ha
concebido para agrupar en una categoria dnica y

'significativa cierto nlimero de instituciones creadas segiin

las formas del derecho provado, a las Qque los poderes

piblicos han concedido prerrogativas de derecho piblico
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que gestionan, bien por la utilidad colectiva que su accidn

reportay .

En el derecho colombiano, como se expone adelante, se ha
previsto la figura de la asociacion de utilidad comin para

el cumplimiento de actividades de educacidn superior.

En cuanto a las fundaciones, nuestro derecho, desde la
expgdicién del Cddigo Civil, se ha orientado en el sentido
de seflalarles como propias, finalidades de interés piblico,
)
o comiin. De acuerdo con las concepciones de la época., el
Cbdigo Civil hace referencia dicen relacidn con actividades
dirigidas a satisfacer necesidades quienes se hallan en
situacidn de indigencia, mediante prestaciones gratuitas vy
graciables. En la Constitucién de 1886, sin embargo, se
adoptan los términos de utilidad comin, mds comprensivos,,
que cubren no solo los casos extremos de indigencia, sino
también fines variados de fomento y de interés social,,
mediante los cuales se permite asistencial social positiva.
Y en la legislacidn postericr se hace alusién a la
satisfaccidén del interés general o social; asiﬂ el art 5o0.
del decreto 3130 de 1968 define 1las instituciones de

utilidad comiin o fundacines" como personas creadas por la

iniciativa particular para atender, sin &nimo de lucro,,

servicios de interés social, conforme a la voluntad de los
fundadores. R
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Asimismo, debe seflalarse que la jurisprudencia de los altos
triktunales colombianos ha tenido como elemento
caracteristico de la fundacidn la blsqueda y prosecusidn de
de finalidades de interés plblico o social , en términos de
identificar, de tiempo atras, la fundacidn con la nocidn de
institucidn de utilidad comiin, como se analizard a espacio

en apartado especial.

En torno a la diferenciacidn de los conceptos de asociacidn
y fundacidén es pertinente también analizar el inciso final
del art. 633 del cédigo Civil que' aludiendo a los dos
especies de persona juridicas , dispone: "Hay personas
juridicas que participan de uno y otro caracter". Como se
ha comprobado y es generalﬁente aceptado, la asociacidn y
la fundacidn revisten caracteres y elementois estructurales
incompatibles que no pueden coexistir en relacidn con una
persona juridica determinada. No puede una entidad tener
miembros y no tenerlos al mismo tiempo, ni en términos de
derecho privado tener voluntad auténoma y heterdnoma ahla

vezZ.
c) La funcidn del elemento patrimonial.

Las nociones "clasicas" de asociacidn (universitas

personarum) Yy de fundacidén (universitas bonorum), en su
puridad doctrinaria impliaban que de aquella se excluyera a

. . . ara
todo elemento patrimonial y que en esta no Se consider

B
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sustrato personal alguno. No obstante el surgimiento de
nuevas circunstancias econbdmicas y sociales ha generado,
paulatinamente , la necesidad de que en las asociaciones la
voluntad de accidn comln se acompafie de 1los medios
econdmicos necesarios, y de que en las fundaciones se
identifique siempre un grupo de personas , interesado en la
aplicacidén y administracidn del patrimonio afectado, a la
consecucidén de las finalidades tenidas en mira por el

fundador o fundadores.

Asi como la funcidn del elemento personal varia seglin se
trate de fundaciones o asociaciones,, el elemento
patrimonial opera de manera diferente en unas y otras. En
efecto, en las asociaciones la existencia de un patrimonio
se deriva mads de la condicidn de personas juridicas que
ellas lleguen a ostentar, que de su condicidn asociativa la
existencia de bienes Yy rentas propias,, no es,

evidentemente, inherente al concepto mismo de asociacidn.

En cambio , por principio, la existencia de bienes propios
corresponde a la naturaleza y a la funcidn de las
fundaciones, ‘ella no es efecto simplemente de su eventual

reconocimiento como personas juridicas.

Por ello, en general, la existencisa de bienes y rentas
propios destinados a satisfacer la necesidad de interés

general avizorada por el fundador , ha de ser presupuesto
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Para la obtencidn del reconocimiento como persona juridica.

Empero, la ley colombiana no exige, de manera generaiq una
relacidn de proporcidén entre 1la dotacidén inicial y las
actividades y finalidades contempladas por el fundador; por
eso, usualmente el reconocimiento como personas juridicas
se otorga a fundaciones que carecen de los recursos
necesarios( tanto para el cumplimiento de las finalidades
generales propuestas por el fundador,, como para el
establecimiento mismo de actividades. especificas e
inmediatas. No obstante,, debe indicarse como la
legislacidén especial sobre instituciones no oficiales
(privadas) de educacidn superior dispone la presentacidn,
tant de las correspondientes escrituras piblicas
demostrativas del titulo iddoneo sobre los bienes afectados,
como de un estudio de factibilidad del proyecto
institucional (decreto -Ley 80 de 1980. arts. 20, 52 vy
144). en el mismo sentidoﬁ la reciente ley sobre el Sistema
Nacional de Salud sefiala como condicitn esencial para el
reconocimiento de personeria juridica a las entidades cuyo
objeto sea la prestacidn de ervicios de salud, que estas
reinan determinadas condiciones de calidad tecnoldgica Yy
cientifica para la atencidn médica, de suficiencia
patrimonial y de capacidad técnico-administrativa (Ley 10

de 11990. art 1l10).

con la doctrina mas recientey ha de
De otra parte;,,
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sefialarse que junto a las fundaciones de corte tradicional
(con dotacidn patromonial inicial) han ido surgiendo las
fundaciones denominadas "de tipo gerencial”, como las de
pronocidén y de financiamiento, que ponen su acento mas que
en las rentas de su patrimonio, en la capacidad de generar
fondos, de atraer recursos, trasladando el punto clave de

la dotacidén a la organizacidn.

Sin embargo, la enfatizacidn en el elemento organizativo no
significa el desplazamiento del elemento patrimonial,,
propio de la fundacidn, toda vez que'las 1egislaciones que
permiten la existencia de fundaciones sin dotacidn
patrimonial inicial "sufiiente" exigen que las asignaciones
se cumplan dentfo de un éeriodo determinado, o que se
acredite adecuadamente el compromiso futuro de hacerlo sea
por parte de los fundadores o de terceros (es el caso de
las fundaiones empresariales, cuyos recursos se originan en
aportes periddicos de la empresa creadora o

patrocinadora)?7.

2.3. INCIDENCIA DE LAS CARACTERISTICAS PROPIAS EN EL

REGIMEN JURIDICO DE LAS ASOCIACIONES Y FUNDACIONES

Los elementos caracteristicos Yy diferenciales de
fundacioness asociaciones se proyectan, naturalmente, en el

régim,en juridico especifico, aplicable a unas y a otras.

En sus manifestaciones primordiales esa incidencia puede

7. POMEY (ops,cit.pdg 136)
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precisarse asi:
a) En el acto constitutivo

En las asoiaciones el conjunto de declaraciones de
voluntades configura un acto colectivo, en atencidén a que
el A&ambito de las declaraciones de voluntad produce
consecuencias juridias mas all& del circulo patrimonial de
cada uno de 1los asociados, puesto que se dirige a 1la
creacidon de un nuevo sujeto de derecho.

)
En las fundaciones, 1la voluntaé constitutiva se integray
generalmente, en un acto unilateral, del testador, si la
creacidén de la fundacidén se dispone testamentariamente, o
del fundador que instituye 1la fundacidn disponiendo de
parte de sus bienes (asignacidn) para afectarlos a
determinada finalidad de interés general. No obstante en
este QOltimo supuesto, podria configurarse un acto negocio

juridico, colectivo cuando concurran dos o mads fundadores.
b) En la estructura de la entidad

En la fundacidn, el grupo de individuos tiene como funcidn

poner en practica, actuar, la voluntad plasmada en el acto

juridico de fundacidén por el fundador o fundadores. En la

asociacidén , por el contrario, el grupo de individuos actflia

su propia voluntad.
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c) En el establecimiento y modificacién de las normas

estatutarias

En la fundacidn, los estatutos, que contienen las reglas
conforme a 1as>que debe orientarse la organizacidén de 1la
institucidn, con miras a la realizacidén de la finalidad
propuesta por el fundador, sin generalmente establecidos

por este en el acto fundacional.

A falta de disposiciones expresas de fundador,, bien porque
este no hubiere manifesatado su voluntad a ese respecto, o
ya porque solo lo hubiere hecho incompletamente, si se
tdrata de fundaciones surgidas mortis causa, correspsondera
suplir ese defecto al “Preéidente de la Unid" ,seglin reza

el art. 650 del Cddigo Civil.

Los estatutos dictados por el fundador, o expedidos o
completados por el presidente de 1la Repiblica, ea los
supuestos antes indicados, estan 1llamados a regir- el
funcionamiento y accidén de la fundacidén durante toda su
existencia. Por ello, las legislaciones les reconocen un
cardcter permanente e inmodificable, salvo que sea
necesario acomodarlos a las nuevas necesidades sociales o

lleguen a ser incompatibles con el orden legal.8

7. ~LOPEZ NIETO, Comentando la reglamentacién de funcaciones
culturales. (Dcto 2770 de 1972).
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Sobre el particular ha serfialado el Consejo de Estado:

"..nada se opone a que el fundador o fundadores por
clalisula expresa se reserven atributos especiales que los
instituyan en intérpretes maximos de 1la voluntad vya
expresadaﬂ o asuman la calidad de Oo&rganos de la entidad,
pero aiin asi, sus poderes no podrian entenderse, sino
dentro del marco de la voluntad original, 1la cual debe
mantenerse esencialmente incdlume, mientras no perezcan los
bienes que se le destinaron (art. 652 del C.C) . A lo sumo
podria reservarse los fundadores una facultad para cambiar
el objeto especifico por otro dentro'del mismo género de
beneficienci de utilidad comun o de interés social, cuando
el sefialado inicialmente hubiese perdido toda eficacia

social, debido al progreso cientifico o técnico.

d) En cuanto a la subsistencia y a la extincidn de 1la

entidad.

De acuerdo ccn las disposiciones del ‘cdédigo civil, y en
armonia  con la funcidén que desempefia el elemento
patrimonial en la fundacidn, esta se extingue por 1la
destruccidén de los bienes destinados a su manutencidn (art.

652).

De ello se sigue que mientras subsistan bienes destinados a

la manutencidn de la fundacidn, esta no debe extingulrsSe.

salvo, naturalmente, la ocurrencia de otras causales que
1
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posteriormente y en regulaciones especificas ha establecido

la ley.

No obstante, cabe indagar qué sucede en los supuestosa en
que los bienes destinados al sostenimiento de la fundacidn
llegan a ser insuficientes o inapropiados para'proveer los
recursos que demandel funcionamiento de la misma y la
cabal atencidn de la finalidad de interés general asingada

por el fundador o fundadores.

En ese sentido debe afirmarse que en'cuanto los bienes, ya
sean los constitutivos de la dote inicial, o los que por
enajenacidén de estos hayan sido adquiridos posteriormente.
o los que la fundacidn llegue a adquirir a cualquier titulo
y las rentas que sus bienes produzcan y los que generan los
servicios Yy actividades que preste o que perciba
periédicamenteﬁ sean suficientes para el sostenimiento de
la fundacidn, de acuerdo con sus actividades y finalidades
, ella no puede extinguirse, salvo , naturalmente que

medien otras causas legalmente establecidas.

Como, de acuerdo con la disposicidn en comentario, solo la
destruccidn de los bienes destinados a la manutencidn de la

fundacidn acarrea la extincidn de esta, la insuficiencia e

inadecuacidén de bienes y rentas no puede ser invocada como
causa de extincidén de £ 1las fundaciones. Pero, cabe

advertir, no existe obstdculo constitucional para que el
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legeislador establezca dicha circunstancia como causal de
extincién de las fundaciones,, atendiendo a las

caracteristicas del objeto desarrollado.

De otra parte, es pertinente anotar gque la disposicidn del
art. 650 del «cbédigo civil implica 1la exigencia de la
dotacidén patrimonial pues si la fundacidn se extingue por
la destruccidén de los bienes destinados a su manutencidn
es claro que la existenecia de la fundacidn presupone la

destinacidn de tales bienes y rentas.

c) En cuanto a la vigilancia estatal

La voluntad del fundador, que se impone "desde fuera", al
conjunto de personas que administran una fundacidn , debe
ser asegurada por el estado que vigila la consecucidn de la

finalidad de interés general propuesta por el fundador.

De otra parte, en la medida que las actividades
desarrolladas por las fundaciones se orienten a la
consecucidn del interés general son de ordinario, objeto d
regulacines estatales especificas . Entonces, el Estado
debera wvigilar, ademas del cumplimiento del mandato
fundacional, la observancia de las disposiciones estatales

pertinentes.

en las asociaciones, dado el sustrato sociolégico que las
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informa, los miembros o asociados son los encargados de
garantizar la observancia de las finalidades establecidas

por ellos mismos.

No obstante, en razdén del fin de interés general que en
ocasiones persiguen las asociaciones o de la incidencia de
sus actividades en el orden social, estas entidades estaran
sujtas a disposiciones estatales especificas cuya

observancia corresponde vigilar al propio Estado.

2.4. NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD CUMPLIDA Y REGIMEN JURIDICO

APLICABLE

Las categorias estructurales cuyas caracteristicas se Hén
enunciado no permiten, en el estado actual del desarrollo
institucional, por siI solas , establecer el régimen
juridico aplicable a una determinada persona juridica. Es
necesario tener presente la naturaleza de la actividad que
desarrolle o pretenda desarrollar la entidad. Segiin sus
caracteristicas e incidencia social-ya se trate de
actividades de interés general o que puedan calificarse,
propiamente como de servicio piblico- , la entidad estara
sujeta en menor o mayor medida, a reglamentaciones

especiales que condicionan su creacidn, su organizacién,

funcionamiento, prerrogativas especiales en sus relaciones

con terceros vy las relaciones <con las autoridades

estatatles.
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En ocasiones el régimen especifico de la persona juridica
surge de considerar en conjunto la naturaleza asociativa o
fundacional de la entidad (categorias horizontales) y la
naturaleza de la actividad cumplida (categorias
verticales); otras veces , atendida 1la naturaleza de 1la
actividad, se 1impone a las entidades que la asuman, un
determinado modelo estructural. En fin, en <ciertos
supuestos la sola consideracidn de 1la naturaleza de la
actividad determina la adopcidn del régimen especial al
cual se sujetan las entidades prestatarias, sin que en &l
incidan las caracteristicas estrdcturéles especificas

derivadas de la naturaleza de las personas juridicas.

Esta preponderancia de las llamadas categorias verticales
en relacidén con las categorias horizontales ha producido en
ciertos sectores de acitvidades de interés social o
pGblico, una asimilacidén en el tratamiento juridico, no ya
de la prestacidn de la actividad, sino de la organizacidn y
el funcionamiento de las personas juridicas que, las mis de
las veces, pugna con 1a naturaleza real de la entidad y sus
elementos caracteristicos indispensables vy genera, por

ende, soluciones contradictorias.

2.5. INTERACCION DE LOS CONCEPTOS DE FUNDACION Y ASOCIACION

El C6digo Civil colombiano, ya se indicé, dispone en el

art. 633 que las personas juridicas son de dos espacies:
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corporaciones y fundaciones de beneficiencia pfliblica, vy
agregas que hay personas juridicas que participan de uno y

otro caracter.

La Gltima parte de esta disposicidn ha facilitado una

practica inspirada , no pocas veces, en la biisqueda de
férmulas para que organizaciones de caracter enimentemente
asociativo disfruten de los beneficios juridicos vy

tributarios propios de las fundaciones.

Paro m@s alld de posibles subteffugios_ res pertinente
discutir acerca de la validéz y utilidad de la dualidad de
personas juridicas sin animo de lucro, cuyas diferencias se
han analizado, ya que novsolo entre nosotros sino en la
doctrina general se hacen explicitas orientaciones que
propugnan la supresidn de tales categorias y la
ambivalencia de 1las mismas, habida consideracidn. de las
reciprocas influencias que, en el transcurso de los Gltimos
afios, se registran en torno a los elementos caracterisficos

de la fundacidn y de la asociacidn.

En ese orden de ideas, se alude al papel preponderante e
imprescindible "del nficleo . humano", del sustrato
socioldgico, en las fundaciones; a la necesaria existencia
e importancia creciente de los aportes en las asociaciones
i a la preponderancia ‘que en el tratamiento normativo se

otorga a las categorias materiales u horizontales frente a
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las estructurales o verticales, a la circunstancia de que
la prosecucidén de finalidades de interé&s general e;no es
exclusiva de las fundaciones y a la exigencia legislativa
de que ciertas actividades han de cumplirse por personas
juridicas de utilidad comin o plblica abstraccidn hecha de
la estructura institucional: en fin, se arguye que en
ocasiones 1la ley semete las asociaciones al régimen
aplicable de ordianrio a 1las fudnaciones y 1llega a
plantearse que la categoria constitucional de las
instituciones de utilidad comiin tiene, a pesar de la nocidn
:

legalmente acogida, un cardcter genérico.y puede agrupary

por ende, a fundaciones y-asociaciones.

Seglin se destacd al analizar los elementos caracteristicos
de la fundacidn y de la asociacidén , enfatizando en las
particulares consecuencias que de ellos se generan en el
espeCifico régimen aplicable a una y otra categoria,
ciertamente que esas instituciones juridicas han
experimentado, en el trancurso de su evolucidn, ciertas
atenuaciones que comportan un ambito com{in de
reglamentacidn mas amplio, y en algunos supuestos, una
interpretacién mds flexible de la proyeccién de los
elementos propios, pero evidentemente conservan

caracteristicas diferenciales gue ameritan tratamientos

normativos particulares.

En efecto, afin para quienes, "en funcidn operativa" 1la



estructura tanto de 1la asociacidén como de la fundacidn
corresponde a la de una "organizacidn de personas", esta
caracteristica "no es suficiente para captar la especifica
significacidn de cada una de tales expresiones

técnico-juridicas"

33
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CAPITULO 3

OCION DE INSTITUCION DE UTILIDAD COMUN
3.1. PLANTEAMIENTO

En el ordenamiento constitucional colombiano se consagra la
categoria de instituciones de utilidad comﬁnh respecto de
las cuales compete al presidente de la Repliblica un deber
especial de proteccidn a fin de que las rentas de tales
entidades se conserven y sean debidamente aplicadas, y que
en todo lo esencial se cumpla 1la voluntad de 1los
fundadores; para ello la propia Constitucidn atribuye al
presidente un derecho de inspeeccidn y vigilancia cuyo
ejercicio se ordena mediante reglamentos constitucionales

(decretos autdnomos) expedidos por el mismo (art. 120, num.

19).

La concrecidén de esta categoria de personas juridicas, asi
como la determinacidén del ré&gimen Juridico a ellas

aplicable, han generado en el derecho colombiano, y en
sistemas juridicos extranjeros, controversias que se

proyectan en los mas variados ambitos y que se vinculan

§ el W
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con la propia distincidn tradicional entre el derecho

piblico y el derecho privado.

As'i, se ha discutido si 1las instituciones de utilidad
comin ostentan la condicidn de personas juridicas piblicas,,
creadas por el Estado y vinculadas a su accidn vy
organizacidn, osi, por el contrario, se trata de entidades
que surgén por virtud de 1la autonomia reconocida a los
partiéﬁiares y cuya regulacidn corresponde integralmente al

derecho privado.

Igualmente se controvierte acerca de la naturaleza y de la
estructura gque ostentan las instituciones de utilidad
comin; si esta categoria comprende a las asociaciones y a

las fundaciones , o solamente a estas Qltimas.

En orden a despejar los interrcgantes planteados y lograr
una precisién del concepto de 1institucidén de utilidad
conlin, con validéz para el sistema juridico de nuestro

pais debe analizarsel lo relativo al origen y al régimen
aplicable a las entidades que ostentan esa calidad, a la
finalidad que les es propia y a la estructura juridica que

asiuamene.

3.2. SURGIMIENTO DE LA NOCION

En la teoria general del derecho administrativo, de tiempo
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atrds se ha tipificado a los establecimientos de utilidad
pGblica como personas juridicas de derecho privado, que en
su origen Y desarrollo se contraponen a los
establecimientos plblicos, personas juridicas de derecho
pGblico. Inclusive, tradicionalmente, el problema del
limite conceptual entre las personas Jjuridicas plblicas vy
las personas juridicas privadas, se ha tratado de resolver
en torno a la diferencia entre esas dos categorias
juridicas/ .Como sefiala el profesor Walline "un
establecimiento de wutilidad plblica es una persona de
derecho pidblico, que ambos persiguén un fin de interés
general. Pero el establecimiento de utilidad pGblica,
persigue esta finalidad con los medios juridicos propios

del derecho privado.

Asimismo, se acepta unanimemente que la elaboracidn de los
conceptos de establecimiento pGblico y de establecimiento
de utilidad comin, correspondid al Consejo de Estado y la

Corte de Casaciodn franceses, como pone de relieves Badenés:

",...asl en Francia, las fundaciones son el resultado del
trabajo constructivo de la jurisprudencia del Consejo de

Estado, basadndose en principios del derecho piblico.

"(...) a fin de 1la Restauracidn, 1la jurisprudencia

administrativa distingué los establecimientos pGblicos vy



los establecimientos de utilidad piiblica que son privados y
estdn sometidos al control y al reconocimiento del Estado .
Bajo el segundo imperio esta distincidn se admitid por la

Corte de Casacidn y por los autores"l.

Asi mismo es conveniente anotar que, al paso que en el
derecho francé&s no hay unanimidad en cuanto al caracter
fundacional de los establecimientos de utilidad pﬁblicaﬁ en
otros ordenamientos juridicos tal categoria solo comprende,
precisamente, a las fundaciones asi sucede por ejemplo, en
Bélgica, de conformidad con la ley de 117 de junio de 11921 .
que en su propio enunciado distingue entre las
asociaciones sin finalidad lucrativa y los establecimientos

de utilidad piblica o fundaciones.

3.3. LA NOCION DE INSTITUCION DE UTILIDAD COMUN EN LA

CONSTITUCION COLOMBIANA

Se ha indicado que en la Constitucidn Colombiana se utiliza
la expresidon "institucidn de utilidad comin" en el art.

120. ord. 19, de la actual codificacidn.

Remontandonos al origen de la nocién en nuestro
ordenamiento constitucional, es pertinente recordar que la

disposicidn seglin la cual se otorga al presidente de la

1. BADANES y GASSET, pig. 39.

37
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Replblica derecho de inspeccidén y vigilancia sobre 1las
instituciones de utilidad comiin se conserva idéntica desde
la Constitucidn de 1886. En cuanto a la proyeccidén de esa
disposicidn, expresa don Jos& Maria Samper en su Derecho

Pdblico interno de Colombia:

"...Vaga es esta atribucién , a causa de la gran latitud
que tienen las palabras "instituciones de utilidad comidn".
Pero se comprende desde luego que el inciso no se refiere a
instituciones de caracter nacional, esto es, creadas Yy
scstenidas por la Nacidn, que forsozamente han de estar
bajo la direccidn de la autoridad piblica, ni a
instituciones puramente privadas, que si son de utilidad
piblica, no estan aplicadas a un servicio verdaderamente
piblico, y son el dominio del derecho civil o de 1la
propiedad particular. Quisieron referirse los
constituyentes a ciertas instituciones que, teniendo origen
privado o de corporaciones particulares, por razdén de sus
fundadores prestan a la sociecad un servicio que sin ser
oficial y de la nacidn, es de notoria utilidad plblica. De
esta naturaleza son mucbos colegios, escuelas y otros
establecimientos de instruccidn y . muchos hospicios,
hospitales y otros establecimientos de caridad Yy

beneficiencia.

De acuerdo con el . autorizado comentarista de la

Constitucidon de 1886, y a pesar de la vaguedad que &l mismo
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sefiala,, pueden indicarse como signos <caracteristicos
basicos de las instituciones que el constituyente calificé
como de utilidad comGn, los siguientes: se trata de
entidades surgidas de la iniciativa particular, de origen
privado, que prestan una actividad o servicio de utilidad

piblica.

3.4. LAS INSTITUCIONES DE UTILIDAD COMUN: PERSONAS
JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO. TRATAMIENTO NORMATIVO

Y JURISPRUDENCIAL
a,; La legislacidn

Por via general, en el derecho positivo se han regulado las
instituciones de wutilidad comin primordialmente en el
decreto 685 de 1934, la ley 93 de 1938, el decreto-ley 3130
de 1968, y en el decreto ds 1974, estos dos dltimos

vigentes actualmente.

Tanto el  decreto 685 como 1la 1ley 93 contemplaron una
nocidén amplia de institucidn de utilidad comiGn, y en sus
regulaciones previeron la posibilidad de creacidén por acto

de los particulares y por acto estatal,.

Asi, seflala el decreto 685 de 1934 que "instituciones de

utilidad comn son tddas las entidades que tienen por
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objeto prestar servicios a la comunidad con el concepto de
beneficio social y que no persigquen fines simplemente
lucrativos "(art lo.) . Por su parte, la ley 93 entendid
por "Instituciones de ‘utilidad comiin todas aquellas que
destinan un patrimonio detereminado a wuna determinada
finalidad social,. sin dnimo de lucro; y en el art. 50,. de
la ley, se seflald 1la existencia de instituciones de
utilidad comin "organizadas por virtud de un acto
administrativo del poder piiblico (ley, ordenanza, acuerdo o

decreto de autoridad).

Esta orientacidn se encuentra reiterada en el decreto
legislativo 260 de 1957, en uno de cuyos considerandos se
lee: "Que el Estado debe‘ asumir las 1instituciones de
utilidad comlin, especialmente aquellas gque se hayan
organizado u organicen en virtud de acto del poder
piblico". Sobre este particular cabe destacar el comentario
hecho en torno al art 5o0. de la 1ley 93 de 11938 por el

profesor Castro Martinez:

"...se admite la posibilidad de que esta clase de entidades

tengan origen en virtud de un acto del poder piiblico.

"Nos parece gque esta ley se sale en este punto de lo que

realmente se considera en el derecho administrativo como

fundaciones de esta clase. La cuestidn es sencilla de

s F
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analizar: si el Congreso, las asambleas o 1 os concejos
deciden satisfacer una necesidad social y para el efecto
destinan bienes del patrimonio pliblico, en realidad lo que

se creea o debe crearse un buen servicio pGblico".2

El decreto-Ley 3130 de .1968h teniendo en cuenta las
observaciones hechas de tiempo atras por la jurisprudencia
tanto de la Corte suprema de Justicia como del Consejo de
Estado, y por la doctrina que se reseflaradn mas adelante;,,

precisd que son instituciones de utilidad comln o
fundaciones las personas juridicas creadas por la
iniciativa particular para atender sin a&animo de 1lucro
servicios de interés social conforme a la voluntad de los
fundadores (art 5o0.) . Asiﬁismon enfatizé esta disposicidn
que "dichas instituciones , como personas Jjuridicas
privadas que son, estadn sujetas a las reglas del derecho

privado y no estan adscritas ni wvinculadas a la

administracidn.

En el art,. 70, ibidem, en refuerzo de la orientacidn
asumida, se dispuso: "Las fundaciones o instituciones de
utilidad comn existen ,creadas por la ley o con
autorizacidén de la misma, sin establecimientos pfiblicos, y
se sujetarén a las normas para estos previstas con las

particularidades que contengan los actos de su creacidn.

2. CASTRO MARTINEZ, Joaquin José. Tratado de derecho administrativo,,
2a. ed. 1960, Bogota Argra, pag,.l73.
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CAPITULO 4

LAS PERSONAS JURIDICAS SIN ANIMO DE LUCRO

Y EL ESTADO

El Estado esa el titular y supremo responsable del interés
piblico o general, pero, evidentemente, no tiene el
monopolio de la accién para la satisféccién de las
necesidades comunes a tosos los asociados. Por ello se
admite universalmente que los particularess puedan actuar
en ese ambito, como se expuso atras. Y a medida que en los
ordenamientos constitucionales y legales se consagra y ga-

rantiza la posibilidad para los asociados de constituir
entes que persigan finalidades no simplemente luérativas Yy
se dediquen a la satisfaccidén y atencidén de necesidades
generales, la existencia de 1las personas jurfdicas asi
surgidas se multiplica y - abarca las mas variadas
actividades, y mediante ellas, se produce , en ocasiones .
una cabal penetracidén en el ambito propio de los servicios

piiblicos y de la accidn estatal.

1 decir del profesor Rolland "los individuos vy las

agrupaciones privadas tienen derecho a prestar servicios al
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piblico; es que la administracidén debe aceptar 1la
'cblaboracién nacida de 1iniciativas privadas que supdngan
servicios al piGblico". Y esa garantia a la iniciativa
privada, a su turno, es supuesto, indispensable del deber
que, en toda sociedad organizada como Estado, ha de
corresponder a los asociados",... de cooperar en la medida
de sus fuerzas por el mantenimiento de la sociedad y por el

bien comin”l

Correlativamente » en el presente siglo, como es sabido, el
Estado amplia y afianza su accidn intervencionista que lo
lleva no solo a orientar y controlar las mas variadas
a tividades, sino a participar como agente directo en el
admbito econdmico gestionanda actividades dejadas antes a la

iniciativa libre de los particulares.

La interrelacidn de fines y actividades ., que

paulatinamente ha ampliado 1la zona limitrofe de 1los
sectores piblico y privado, genera indiscutiblemente un
orden nuevo y complejo que no puede ser tratado
satisfactoriamente con 1la aplicacidén de principios y de
normas que respondian a otra 1ldgica, a otras realidades y
a otras posibilidades de accidn. Por ello, el tema de suyo

problemdtico de la relacidén de las personas juridicas sin
dnimo de 1lucro con el Estado, no puede restringirse ni
resolverse en la ‘inspeccidn y vigilancia que

constitucionalmente se consagran y que son connaturales al

Estado en cuanto supremo responsable y garantice del bien

comGn de la sociedad.
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La participacidén de las personas juridicas a que se dedica
este estudio en actividades directamente orientadas a la
satisfaccidn del bien comin , y la aceptacidn de esa
colaboracidn por parte del Estado en los casos en que ella
sea necesaria, imponen a 1las relaciones asi surgidas
regimenes particulares, que teniendo en consideracidn el
origen voluntario de la participacidn, aseguren el
apropiado cumplimiento de la actividad cuyo ejercicio, dada
sSu proyeccidn socialq debe ser regulado por el Estado.
También debe seflalarse que a veces las personas juridicas
privadas sin &animo de lucro, en ‘virtud de explicita
habilitacidn estatal, se ven investidas del ejercicio de

funciones administrativas.

De otra parte, en el contexto de las democracias
pluralistas es lo cierto que el Estado debe favorecer y
promover la existencia y desarrollo de instituciones de
origen privado que canalicen capital y esfuerzos hacia la
satisfaccidn de necesidades generales que la
administracidén no esté& en condiciones de atender por si
misma de manera plena o que,. mirado el equilibrio de las
fuerzas soiales, convenga su gestidn, por los particulares,,
sin perjuicio de 1la regulacidn y vigilancia que ha de

corresponder a distintas autoridades.

Es que, orden piiblico aparte, el bien com@n no es asunto

solamente del Estadoﬁ sino también de 1los ciudadanos
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orgaizados para tal fin: La iniciativa individual, tiene
sus responsabilidades respecto del interés general; el bien
comn es asunto de todos y de cada uno, a su nivel de

conciencia y de competenecia.

Ahora bien, al cabo de la evolucidn institucional y en el
estado actual, cieramente que el régimen originariamente
consagrado en el Cb6digo Civil, y leyes complementarias ha
sufrido modificaciones de diferentes actividades de interés
social, que establecen condiciones para la creacidn de las
personas juridicas ’ y encauzan su existencia Y

funcionamiento.
4.2. AMBITOS DE ACTUACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Con el fin de analizar de manera sistemdtica los diferentes
supuestos que constitucional y legalmente se presentan:; es
conveniente delimitar los principales ambitos de actuacidn
de las personas juridicas sin &nimo de lucro, en funcidén de

las caracteristicas de su actividad.

a) Actividades orientas a fines no lucrativos., cuya
organizacidén y desarrollo carecen de regulacidn legal
especifica. En este supuesto el régimen de creacidn,

organizacién y funcionamiento de 1las personas Jjuridicas
estd presidido por el principio de la libre iniciativa y

autonomia de la voluntad, dentro de los l1imites de la moral
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y el orden legal y se proyecta, en cada caso, teniendo en
cuenta la naturaleza y la estructura de la persona juridica

determinada.

~) Actividades dirigidas a la satisfaccidén del 1interés
comiin, sujetas a regulaciones especificas. En tales casos
impera el principio de 1la libre iniciativa, pero la
autonomia se halla atenuada por la sujecidn a regulaciones
estatales relativas a la organizacidn , el funcionamiento y

la prestacidén de los servicios.

c) &ctividades cuyo cumplimiento es impuesto por la ley a
ciertas personas juridicas que deben ser organizadas porlos
particularess con arreglo a regulaciones estatales que
determinan las finalidades especificas; la organizacidn, el
funcionamiento y la forma de ejercicio de 1la actividad
o actividades atribuidas . La formacidn de las personas

juridicas en este supuesto es obligatoria.

d) Actividades que . tienen la calidad de funciones
administrativas. propiamente tales, cuyo ejercicio se
cumple por personas juridicas surigdas de la iniciativa

privada, en virtud de atribucidn estatal.

e) Actividades gque el Estado resuelve gestionar, e€n
ocasiones con la participacién de los particulares . En

. . eas . animo
este supuesto se constiltuye una persona juridica sin anim
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de lucro, asociacidén o fundacidn segin los elementos

estructurales propios.

Finalmente , conviene anotar que el Estado, en cumplimiento
de las funciones y finalidades que le son propias, acude a
los principios inspiradores de los entes juridicos privados
para dar forma a las entidades que encarga de la
satisfaccidon de las necesidades generales de los asociados.
Asi, a las entidades territoriales ( o colectividades
territoriales) se les identifica como personas juridicas de
naturaleza corporativa, o a los establecimientos pfiblicos y
a las empresas industriales y comerciales del Estado, como

entes plGblicos de naturaleza fundacional.

4.3. COMPETENCIAS DEL LEGISLADOR Y DEL GOBIERNO REPSECTO DE

LAS PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS SIN ANIMO DE LUCRO

Por virtud del mandato constitucional, "la capacidad . el
reconocimiento, y en general, el régimen de las sociedédes
y demds personas juridicas se determinardn por 1la ley
colombiana "(art 12). Asimismo prescribe el estatuto
fundamental que "las asociaciones y fundaciones pueden

obtener su reconocimiento como personas juridicas".

Estas disposiciones consagran una competencia plena Yy
general en favor del legislador para regular todo 1lo

relativo a la capacidad que se reonoce a las personas
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juridicas en el comercio juridico, las condiciones para
el reconocimiento como tales y los diferentes aspectos que
comprende su réegimen juridico. La mayor o menor intensidad
del ejercicio de esas facultades solo depende de las
politicas estatales sobre participacidén de 1los entes
juridicos en las actividades sociales y de los contornos vy
limitaciones establecidos en 1la propia Constitucidn en
cuanto a la observancia de las reglas de la moral y del
orden legal, de la proteccidn gque se consagra en garantiad
de la formacidén de las asociaciones y fundaciones y "del
destino de las donaciones intervivos o . testamentarias

hechas conforme a las leyes para fines de interés social".

entre los aspectos gue inteéran el régimen de las personas
juridicas en estudio , esta el relativo a sus relaciones
con el Estado y a las atribuciones que asisten a este para
garantizar que las actividades desarrolladas .por aquellas

se ajusten a los preceptos constitucionales.
4.4. REGULACION DE LOS SERVICOS PUBLICOS

En esta materia, la Constitucidn consagra también la
compatencia general del Congreso Nacional para regular el

servicio piblico. Y, como tiene aceptado la Corte Suprema

de Justicia, "regular significa, para el caso, dar reglas
legales a las cuales debe sujetarse el servicio, bien en su

organizacidén o en su prestacidny, consultando el servicCloy
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bien en su organizacidén o en su prestacidn, consultando
simpre los demas preceptos constitucionales sobre el

ejercicio.

Pero debe declararse, que las personas juridicas privadas
que colaboran o participan en la prestacién de servicios
no pierden por ello su condicidn original: 1la mantienen
para todos los efectos , "simplemente, como ha afirmado 1la
misma Corte Suprema , estan intervenidos por el Estado, y
deben sujetarse al estatuto que para el servicio imponga el

Estado. !

Cabe anotar que el cardcter auténomo de la potestad de
reglamentacidén que se comenta ha sido reconocido en la
jurisprudencia de nuestros altos tribunales desde 1la
sentenecia de !l0 de agosto de 1937 de la Corte Suprema de
Justicia, y reiterada luego entr= otras, en la providenecia
de 14 de diciembre de "1I973 de la misma Corte, a que se
hecho repetida referencia. En aquella primera sentencia de
agosto de 1937, epresé el maximo tribunal: "No hay que
confundir la potestad reglamentaria que tiene el presidente
de la Replblica respecto de las Leyes , con la facultad de
dictar normas para el ejercicio de 1los derechos que 1la

Constitucidn le confiere.

No obstante conviene advertir que la jurisprudencia de la
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Corte nc ha sido ccnstante en cuantc as los contornos o
limites de esa potestad otorgada por 1la Constitucidn al
presidente ce la Regiblica en relacion con las
instituciones de utilidad ccrin. En efecto, la sentencia
del 10 de agostod e 1937 citada, declard la inexeguibilidad
del art,. 3o. del decreto 685 de /]lI934 que ccncicionakta la
validéz de los contratos de utilidaéd comin 8@ la aprotacidn
del gotierno; ccnsiderd que esa ncrma se referlia a la
capacidad de las perscnas juridicas, matmeria asignéa pcr
la Constitucidén a la ley, comc se ha visto. Ccmo
consecuencia de la declaratoria ' de inexequibilidad
proferida pcr la Corte en 1937 se expididé la ley 93 , que
reprodujo en su art. lo,. la dispcsicién cel art. 3o. del
decreto 685 . En la sentencia de ll4 dé diciembre de 13973,
la ccrte declard inconstitucional la norma del art. lo. de
la ley, argumentardc que ccrrespondia al gckierno expedir
las disposiciores pertinentes fpara el ejercicio de
inspeccidén y vigilancia que soktre las ‘instituciones de

utilidad comin, le otorgd la Constitucidn.

Y la proteccidén de la voluntad, expresada en el acto de
fundacién y en 1los estatutos ., enetra;a la garantia vy
preservacién de las finalidades tenidas en cuenta por la

ley, que se impone al fundador , com se ha dichc, Yy

al gcbierno en el ejercicio de su funcidn de otorgamiento
de personerias Jjuridicas. Es que en tales casos la voluntad

del fundador tiene relevancia Y produce los efectos



propios, en la medida en gue se adecue y esté en armonia

con las regulaciones legales del servicio.






