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A PROPOSITO DE LAS CORPORACIONES SIN
ANIMO DE LUCRO MIXTAS Y EL PARADIGMA
DE SU PATRIMONIO*

REGARDING NON-PROFIT JOINT VENTURES
AND THE PARADIGM OF THEIR ASSETS

O OBJETIVO DAS EMPRESAS DE
RENTABILIDADE MISTA E O PARADIGMA
DO SEU PATRIMONIO

RESUMEN

Las iniciativas publicas para el desarrollo de nuevos proyectos o
simplemente para el buen funcionamiento del Estado, han requerido
de la aplicaciéon de algunas de las figuras del derecho privado,
las cuales han demostrado ser mas acordes con las finalidades
perseguidas, por ello, en la Ley 489 de 1998, el legislador colombiano
previé la posibilidad de creacion de entidades sin d&nimo de lucro, en
especial las Corporaciones Mixtas, como un medio de colaboracién
entre el sector publico y privado. No obstante, el ideal buscado, existen
puntos de interseccion en el desarrollo de estas instituciones como
en su constitucion, al momento de establecer y pagar los aportes, que
afectan su patrimonio. Los recursos publicos irradian de tal manera
que parecen marcar la directriz a seguir en una instituciéon que por su
naturaleza y concepcidén es netamente privada. Por tanto, el presente
articulo analiza la influencia del régimen publico en el patrimonio de
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.A propdsito de las corporaciones sin animo de lucro mixtas y el paradigma de su patrimonio

las Corporaciones mixtas utilizando para ello el
método descriptivo en un marco de lo cualitativo
y analitico, respecto de los referentes tedrico,
historico, jurisprudencial y normativo, mostrando
al lector la problemadtica presentada debido a la
dualidad del origen de los recursos.

PALABRAS CLAVE

ESAL; asociacién; corporaciones mixtas;
aportes sociales; patrimonio; irradiacion publica.

ABSTRACT

Initiatives by the public sector for the
development of new projects or simply for the
proper functioning of the State have required
the application of some of the figures from the
private sector which have demonstrated to be
more consistent with the desired purposes. Thus,
in the Law 489 of 1998, Colombian legislators
foresaw the possibility of the creation of non-profit
entities, in particular joint Ventures, as a means
of collaboration between the public and private
sectors. Nevertheless the ideal sought, there are
points of intersection in the development of this
institutions as well as in their creation when it
comes to establishing and paying the contributions
that affect their assets. Public resources irradiate in
such way that seem to set the guidelines to follow
in an institution that by its nature and concept is
fundamentally private. Consequently, the present
article analyzes the influence of the public regime
in the patrimony of the joint Ventures using the
descriptive method in a qualitative and analytical
framework regarding theoretical, historical,
jurisprudential, and normative models showing to
the reader the problems arised from the duality of
origin of the resources.

KEY WORDS

ESAL; partnership; joint corporations;
insurance funds; patrimony; state irradiation.

RESUMO

As iniciativas publicas para o desenvolvimento
de novos projetos ou simplesmente para o bom
funcionamento do Estado tem buscado a aplicagio
de algumas das figuras de direito privado, que
provaram ser mais consistente com os objetivos
prosseguidos, portanto, a Lei 489, de 1998, o
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legislador colombiano previu a possibilidade
de criacdo de entidades sem fins lucrativos,
corporagdes mistas, como um meio de colaboracdo
entre o setor publico e privado. No entanto,
o ideal buscado, ha pontos de interse¢do no
desenvolvimento dessas instituicdes como em sua
constituicdo, no momento de estabelecer e pagar
contribuig¢des, que afetam seus ativos. Os recursos
publicos irradiam de tal forma, que parecem
marcar a diretriz a seguir em uma instituicao que,
por sua natureza e concepg¢ao é puramente privada.
Portanto, o artigo discute a influéncia do sistema
publico na heranga de sociedades de economia
mista, utilizando o método descritivo em um
quadro qualitativo e analitico, para as referéncias
teoricas, histérico, jurisprudéncia e normativas,
mostrando ao leitor os problemas apresentados
devido a dualidade da origem dos recursos.

PALAVRAS-CHAVE

ESAL, associagao,; empresas mistas;
contribui¢des sociais; patrimonio; irradiacao
publica.

INTRODUCCION

La relacién simbidtica del Derecho Privado
y el Derecho Publico!, identifican una realidad
de la integraciéon del derecho, para algunos
“La Constitucion Econémica configura una
dogmatica intermedia entre el derecho publico y
el derecho privado, (...) es decir, el &mbito de la
Constituciéon econdémica permite deducir areas
de intercambiabilidad entre formas juridico—
publicas y entre formas juridico privadas”
(Molano Lopez, 2005, pag. 130) y esto es asi, en
atencion a los beneficios que puede reportar
para las entidades gubernamentales el uso de
instituciones del derecho privado? no en vano

1. Sobre el particular se afirma: “De todos modos, en las nuevas
tendencias del derecho se habla de un concepto de globalizacién
del mismo, en donde los limites entre el derecho ptblico y el
derecho privado son cada vez mds tenues, en razén de sus sujetos
y de sus objetos”. Acosta Gémez, Francisco Javier. “Filosofia del
Derecho Privado”. Medellin. Biblioteca Juridica Dike. Cuarta
Edicion.2012p. 73.

2. Es cierto que las instituciones privadas versus las entidades
publicas gozan de mayores mdrgenes de eficiencia, no
obstante, en relacién al proceso de reconocimiento frente
a la ESAL, tenemos el siguiente comentario: “En la prdctica
estas organizaciones sin fines de lucro deben tomar en cuenta
diversas fuentes de legitimidad. Estd la legitimidad moral,
basada en valores morales con suficiente aceptacion y fuerza
para su reconocimiento; la legitimidad técnica que surge del
conocimiento y la experticia en su trabajo social; la legitimidad
politica, derivada de la representatividad democrdtica; y la
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muchos han visto en ello, una muestra de la
llamada huida del derecho administrativo hacia
el derecho privado® (Tafur Galvis, Estudios de
Derecho Publico, 1997).

Ya lo advertia Tafur Galvis, al indicar que
el Estado “se sirve de las formas juridicas de
derecho privado para el cumplimiento de las
actividades y deberes estatales”, (Tafur Galvis,
1986, pag. 4) siendo una de ellas, la asociacion
entre personas de derecho publico y de derecho
privado. Es servirse de los beneficios de la figura
netamente privada de las entidades sin animo de
lucro* para el cumplimiento de fines comunes®.
En algunas ocasiones, atendiendo las funciones
asignadas por la ley a ciertas entidades estatales,
incluyendo desde los entes territoriales hasta
los que conforman la administracion publica®,
se observa la necesidad de aunar esfuerzos con
entidades privadas para cumplir con cometidos
mutuos que atienden al interés comun y reportan

legitimidad legal, que tiene como soporte el cumplimiento de
los estdndares y expectativas legales”. Jaramillo Diaz. Entidades
Sin Animo de Lucro, Caracteristicas y Aplicaciones del Régimen
Tributario. Bogotd. Legis sexta edicion. 2014. pp 3-4.

3. En relacién a la huida se afirma: “En Colombia, como se verd,
las tendencias enunciadas han sido plasmadas en la legislacién,
con crecientes registros de remision al derecho privado para la
regulacion de actividades estatales a cargo de la administracién
y para la conformacidn de ciertas organizaciones surgidas por
virtud de la iniciativa estatal, con participacién de particulares,
o sin ella” Tafur Galvis Alvaro. Estudios de Derecho Publico.
Bogotd. Gustavo Ibdriez Ediciones Juridicas. 1997. p. 94

4. Al respecto en derecho comparado, los doctrinantes mexicanos
Dominguez Osorio & Reséndiz Ntinez, sobre las asociaciones civiles
indican: “Es una persona moral, creada mediante el acuerdo de
varios individuos para la realizacion de un fin comtin, que tenga
cierta permanencia o duracion, de cardcter politico, cientifico,
artistico, de recreo o cualquier otro que no esté prohibido por
la ley y que no tenga cardcter preponderantemente econémico’.
Dominguez Osorio Jaime & Reséndiz Nurez Cuauhtemoc.
Sociedades y Asociaciones Civiles. México DE. Ediciones Fiscales
ISEF. 2012. P. 37. : i

vid/427636954/graphical_version. (15.06.2015)

5.Enlo queatiende al Rol de estas entidades el doctrinante Cahian,
indica: “La dindmica, la accién y la proyeccion del quehacer
de estas entidades, adquieren actualmente una dimension
extraordinaria. Ahora, las connotaciones de la presencia de estas
organizaciones son muy diferentes de las de otrora. El papel que
tenian originariamente-meramente subsidiario de la accién
estatal- se ha ido convirtiendo en una verdadera colaboracién
o0 cooperacién con el Estado. Por supuesto, este acrecentamiento
del rol de estas instituciones ha producido paralelamente
una mayor responsabilidad de las mismas ante la comunidad
toda” Cahian Antonio. Las Asociaciones Civiles en la Repiiblica
Argentina. Buenos Aires. Edicién la Roca. 2004. p. 49

6. Al respecto véase el articulo 38 al 48 de la Ley 489 de 1998,
en la cual se establece la estructura y organizacién de la
Administracién Publica.

ISSN 1794-600X NUmero 15e Julio - Diciembre de 2018

4 MISION JURIDICA

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

utilidad publica’, dando paso, para el efecto, al uso
de la institucion de las corporaciones.

En el contexto histérico, existentes desde
el derecho romano, las corporaciones eran
conocidas como universitas personarum, siendo
personas juridicas civiles en donde prevalecié el
elemento subjetivo bajo la voluntad de asociacién
(Parra Benitez, 2010). Segun la doctrina, los
antecedentes de las corporaciones se remontan
“en antiguos collegia de sacerdotes que se
encargaban de atender el culto a una divinidad,
un poco como nuestras actuales comunidades
religiosas, en las que la agrupacion tiene una
identidad propia que no se confunde con la de sus
miembros” (Medina Pabon, 2014, pag. 562). Al
compas del desarrollo humano, con la evolucién
de las comunidades, se generaron agremiaciones
con fines especificos tales como las de los
artesanos y profesionales que se constituyeron en
la edad media en donde tuvieron su mayor auge
(Medina Pabén, 2014, pag. 562). Ya en tiempos
mas recientes, la corporacién es concebida como
“unién organizada y estable de individuos, dotada
de personalidad juridica para la realizaciéon de
un objeto comun” (Tafur Galvis, 1986, pag. p.
18) se ubican dentro de la reglamentacion del
derecho privado colombiano, en el Cédigo Civil
en el articulo 633 y ss, alli la legislacion adelanta
la reglamentacion marco para esta ESALS. A
su turno, para la Corte Suprema de Justicia en
fallo de instancia, consider6 a la corporacion
como “ la pluralidad de personas que retnen
sus esfuerzos y actividades para una finalidad
no lucrativa, sino de orden espiritual o deportivo
o recreativo” y otros doctrinantes también la
conciben como la materializaciéon del derecho
de asociacion pues “supone la existencia de dos
o mas individuos que en ejercicio de su derecho
constitucional de asociacién deciden celebrar un
acuerdo de voluntades a efecto de la realizaciéon

7. Respecto de la accion mancomunada, se afirma: “La
interrelacion de fines y actividades, que paulatinamente ha
ampliado la zona limitrofe de los sectores publico y privado,
genera indiscutiblemente un orden nuevo y complejo que no puede
ser tratado satisfactoriamente con la aplicacion de principiosy de
normas que respondian a otra légica, a otras realidades y a otras
posibilidades de accion”. Tafur Galvis Alvaro, Estudios de Derecho
Publico. Bogotd. Grupo Editorial Ibafiez. 1997.p 390.

8. Conforme como lo indica el doctrinante Valencia Zea “El cédigo
Civil las clasifica en dos grupos: “Corporaciones” o “Asociaciones”
y “Fundaciones de beneficencia ptblica” (art. 633. Pdrr. 2). Es la
Clasificacion de SAVIGNY y adoptada por la doctrina moderna’.
Valencia Zea Arturo & Ortiz Monsalve Alvaro. Derecho Civil-
Tomo I- Personas. Bogotd, Temis. 2011.

9. Sentencia de la Sala Plena, ponente: Dr. Pedro A. Gomez
Naranjo Gaceta Judicial, T. XLV, 10 de agosto de 1937 p. 213.
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de fines altruistas o de beneficio comun”
(Belalcazar Erazo & Riascos Narvaez, 2011, pag.
19); pero, no seria sino mediante el Decreto
2150 de 1995 que se incluirfa una regulaciéon
mas préxima respecto de estas entidades. Ahora
bien, dentro del género encontramos la especie,
las corporaciones mixtas, entendidas como las
de participacion publical® y privada. Dentro
de la legislacion colombiana!® tienen el primer
vestigio normativo en la reforma constitucional
de 1968 que a su vez fue desarrollada en los
Decretos 150 de 1968 y 3130 del mismo afio, sin
embargo no seria sino hasta el Decreto 130 de
1976, en especial en el articulo 6,"* en donde

10. En relacién con si existe algtin tipo de restriccion en relacion
a la categoria de entidad publica asociada, se manifiesta lo
siguiente, refiriéndose al texto del articulo 96 de la Ley 489 de
1998: “De la formula empleada por la disposicién para determinar
los sujetos aptos para asociarse en esta modalidad mixta se infiere
la voluntad del legislador de extender hasta los mds amplios
confines dicha habilitacion. Es claro que la expresion “entidades
estatales” no tiene en este contexto la connotacion restringida que
le confiere la Ley 80 de 1993. y debe entenderse por el contrario
alusiva a cualquier persona juridica que, en mérito de su origen de
ley, ordenanza o acuerdo, a la naturaleza publica de los érganos y
entes que la gobiernan, pueda tener la condicion de entidad estatal,
sin consideracion al régimen juridico que las gobierne”. Rodriguez
Navas, Jaime. Entidades descentralizadas Indirectas: Sociedades,
Asociaciones, Cooperativas y Fundaciones Publicas y Mixtas.
Bogotd. Ediciones Doctrina y Ley. 2006. p. 101. Agregariamos al
autor, un punto que pasa por alto y es que existiria una limitante en
la participacién estatal dado por el grado de autonomia del ente
publico pues si no goza de personeria juridica ni de independencia
mal podria, participar en la creacién de una entidad como las que
ocupa nuestra atencion.

11. Como referencia histérica sobre el particular el maestro Tafur
Galvis, en un estudio de las primeras normas que dijeron origen a
este tipo de corporaciones, al respecto indica: “por via general en
el derecho positivo se han regulado las instituciones de utilidad
comtin primordialmente en el Decreto 685 de 1934, la Ley 93 de
1938, el Decreto-Ley 3130-de 1968 y en el Decreto 054 de 1974’
Tafur Galvis Alvaro. Las Personas Juridicas Privadas sin dnimo
de lucro y el Estado. Bogotd. Ediciones Rosaristas. Coleccién de
Estudios.1986.p.34.

12. Sobre el Decreto se expresa: “En el Decreto 130 de 1976 es
notorio el planteamiento de utilizar las figuras y formas del
derecho privado cuando se trata de fendmenos en que participan
entes estatales, si en su naturaleza con similares a los regulados
por aquellas. Pero teniendo en cuenta que la participacion del
Estado y de los entes ptblicos ha de traer necesariamente una
forma ptiblica del derecho privado, el decreto establece normas
especiales que permitan la utilizacién de figuras y formas
juridicas privadas por el Estado, pero sin que se desconozca la
esencia de aquellas, ni la naturaleza de este. Se pretende una
integracion de regimenes y formas juridicas para hacer posible
la accién del Estado en concordancia con sus nuevos y crecientes
deberes” Tafur Galvis Alvaro, Las Entidades Descentralizadas,
Medellin, Talleres grdficos Montoya y Aratijo. 1984.p. 215.

13. Decreto 130 de 1976 Articulo 6 “Las corporaciones y
fundaciones de participacion mixta. Sin perjuicio de lo que
normas especiales tengan establecido para algunas de ellas,
las personas juridicas que se crean para fines de interés publico
o social, sin dnimo de lucro, con recursos o participacién de
entidades publicas y de particulares, se someterdn a las normas
previstas para las corporaciones o fundaciones, segtin el caso, en
el Cédigo Civil y demads disposiciones pertinentes”.
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con mayor auge se establecié la posibilidad de
asociacion entre publicos y privados para la
creacion de este tipo de entidades sin animo de
lucro, en busqueda de la satisfaccion del interés
publico o social. El asociado publico, entiéndase
como el Estado, en vigencia de la citada norma,
tenia la facultad de asignar recursos del tesoro
publico para realizar los aportes de constitucion
de la corporacion y ademds podria destinar
partidas para su sostenimiento. En relaciéon
con su regulacién, para la época, sea afirmaba
que “no estdn sujetas a las normas relativas a la
tutela gubernamental y por ello en sus estatutos
no se requiere de determinacion acerca de la
pertenencia de esas personas juridicas a un orden
o nivel administrativo dado” (Tafur Galvis, 1986,
pag. 134), no obstante su usanza, en vigencia de
la Constitucion Politica de 1991, el articulo 6 del
Decreto 130 de 1976 pasaria por el rasero de la
constitucionalidad y mediante pronunciamiento
jurisprudencial (CConst, C—372/1994, V.
Naranjo) seria declarado inexequible, en atencién
a lo establecido en el inciso 1 del articulo 355 de
la Constitucién Politica donde se prohibié este
tipo de aportes a las corporaciones mixtas, por su
presunta relaciéon con temas de corrupcion. Asi
las cosas se observa, que antes de la declaratoria
de inexequibilidad, el Estado participaba
econdmicamente con aportes en dinero, para la
constitucion de estas entidades, no obstante la
figura fue aprovechada en un sentido mal sano,
llevandola a su prohibicién.'*

Pese a la sentencia de inexequibilidad, la
institucion de la corporaci6n'®, en su especie
mixta fue retomada por el articulo 2 del Decreto
393 de 1991 y el articulo 96 de la Ley 489 de
1998, alli se establece que las entidades publicas
pueden asociarse!® con entidades privadas para

14. Al respecto se indica: “Las prohibiciones constitucionales
contenidas en el articulo 136, numeral 42 y el articulo 355
introdujeron un importante cambio en el panorama de las
entidades de utilidad comtin que por muchos afios dependieron
en cerca de un cuarenta por 100 de los auxilios parlamentarios”
Jaramillo Diaz Juan Carlos. Entidades Sin Animo de Lucro,
Caracteristicas y Aplicaciones del Régimen Tributario. Bogotd.
Legis sexta edicion. 2014. p. 6.

15. Considerando la relacién de la actividad misma de estas
entidades y el Estado, el tratadista Tafur Galvis, parece encontrar la
razon por la cual el modelo privatista logra llamar la atencion de lo
publico, sobre el particular indica “La ausencia de dnimo de lucroy
la satisfaccion del interés puiblico, que en ocasiones persiguen estas
personas juridicas, las acerca al dmbito de las finalidades y de las
actuaciones propias del Estado’. Tafur Galvis Alvaro, Las Personas
Juridicas Privadas sin dnimo de lucro y el Estado. Bogotd. Ediciones
Rosaristas. Coleccion de Estudios.1986. p.3

16. En relacién al particular se indica: “El articulo 38 de la
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la creacion de personas juridicas'’ sin animo de
lucro?®; las cuales se sujetaran a las disposiciones
previstas en el Codigo Civil para las asociaciones
civiles de utilidad comUn'’, en esta ultima norma
se estableci6 de forma adicional en el texto
del articulo 96 requisitos muy precisos para
su constitucién, en atenciéon a la participacion
publica que ya empieza, por esta via, a crear
una diferencia con las corporaciones netamente
privadas, en especial en relacién a su patrimonio.

En todo caso, sea privada o mixta, la finalidad
determinada en su constituciéon no puede ser con
fines de lucro®’, — circunstancia distintiva con las
sociedades comerciales— asi las cosas, se acude
a la figura del derecho privado, “corporacién”,
para la consecucién de un cometido de beneficio
comun?’. Como lo indica la norma, son entidades

Constitucion Politica garantiza el derecho a la libre asociacién
para el desarrollo de las diversas actividades que las personas
en general se propongan realizar, bien en beneficio particular
mediante la conformacion de entidades con dnimo de lucro o en
actividades que tengan el propdsito de beneficiar a la comunidad
procediendo a la creacion de entidades sin dnimo de lucro”.
Roa Pdez, Maria del Pilar. Contabilidad Tributaria para ESAL.
Medellin. Centro Internacional Juridico y Financiero. 2011. p.19.

17. Sobre el particular tenemos “la consideracion juridica en
la actualidad sobre “el realismo de los sujetos’, los derechos
humanos, los derechos fundamentales, los derechos corporativos,
el desarrollo de la personalidad, etc (..) también se le ha
reconocido “personalidad” a las distintas clases de corporaciones
(tanto las individuales como las grupales o agregadas, como las
compaiiias publicas y privadas’ Lafont Pianetta, Pedro. Manual
de Derecho Privado Contempordneo. Bogotd. Ediciones del
Profesional Ltda. Primera edicion.2006. pp.139-140.

18. Con la unién de los esfuerzos publicos y privados para la
creacion de un tercero sin dnimo de lucro podriamos estar en
presencia de la unién de tres sectores de la sociedad, frase
acufiada en la doctrina extranjera sobre el particular tenemos:
“La sociedad ha sido categorizada en tres grandes sectores:
primer sector, publico-estatal; segundo sector, productivo-
empresarial; tercer sector, el integrado por la organizaciones no
gubernamentales (entidades civiles de bien piiblico sin fines de
lucro). Cahian Antonio. Las Asociaciones Civiles en la Reptiblica
Argentina. op.cit, p. 51.

19. Otro ejemplo de tipo asociativo entre entidades publicas y
privadas, pero esta vez con dnimo de lucro, son las sociedades de
economia mixta reguladas en el articulo 97 de la Ley 489 de 1998.

20. Enrelacion a lo expuestoy respecto del dnimo de lucro tenemos
lo siguiente: “si bien en principio los sujetos sin dnimo de lucro no
se dedican de forma continua a actividades pertenecientes a los
sectores de la economia en los que normalmente participan los
empresarios comerciales, no rifie con su naturaleza y finalidad
que emprendan labores productivas o lucrativas que les reporten
ganancias apreciables en dinero, compitiendo incluso con los
comerciantes en el mismo mercado. Castro de Cifuentes, Marcela.
Derecho Comercial. Actos de Comercio. Comerciantes, Enpresas
y Empresarios. op.cit, p. 274.

21. En lo que atiende a este punto se tiene lo siguiente: “Asi
pues, las personas juridicas sin dnimo de lucro, incluidas las
pertenecientes al sector solidario, son empresario en sentido
constitucional amplio, porque pueden desarrollar actividades
productivas que contribuyen al desarrollo econémico del pais;
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sin dnimo de lucro*, y por tanto ninguna de
las entidades que la conforman — asi tengan
naturaleza publica —reciben beneficio directo,
tales como utilidades, rentabilidad o dividendos?3,
de la actividad social que adelantan. El Estado bajo
la creacién de las corporaciones mixtas explora
una nueva forma de cumplir sus objetivos?, sin
embargo estas entidades deben garantizarse con
su operaciéon su supervivencia, pues asi tenga
dentro de sus fundadores alguna entidad estatal,
estos no pueden destinar partidas presupuestales
para su sostenimiento en atencién a la prohibicién
constitucional establecida en el articulo 355 de
la C.P. Como ya se anunci6, las corporaciones®
desde su concepcion del derecho privado, una
vez constituidas son entidades emancipadas de
sus socios, asi se permite independencia en su
actuacion, esto con el fin de poder realizar su
finalidad, sin que se presente favorecimientos
particulares para sus socios, caracteristica
que ademas se extiende sobre el patrimonio
de la misma. No obstante, y en el caso de las
corporaciones mixtas, la interpretacién realizada
por la Corte Constitucional en la sentencia C-671
de 1999 frente al articulo 95 de la Ley 489 de
1998, normatividad que regula la asociacion entre

sin embargo, no son, stricto sensu, empresarios mercantiles, pues
no tienen el dnimo de lucro, elemento esencial para adquirir la
condicién de comerciantes con todas sus consecuencias” Castro
de Cifuentes, Marcela. Derecho Comercial. Actos de Comercio.
Comerciantes, Enpresas y Empresarios. Bogotd. Uniandes. 2013.
pp.276-277.

22. Se afirma el respecto y con relacion a su sostenimiento: “Asi
las cosas, es viable que las entidades sin dnimo de lucro realicen
actividades comerciales que les reporten rentabilidad y no
por ello se les puede imputar dnimo de lucro”. Jaramillo Diaz
Juan Carlos. Entidades Sin Animo de Lucro, Caracteristicas y
Aplicaciones del Régimen Tributario,op.cit p. 10

23. Respecto de estos términos: “Sobre el particular sea
considerado que la rentabilidad y el lucro no son términos
coextensivos. El lucro supone el incremento valorativo real en
beneficio privado o individual, en tanto que la rentabilidad no
implica siempre que el incremento lo sea en dicho beneficio
sino con finalidades publicas o asociativas de utilidad comtin,
obviamente sin llegar al extremo de desvirtuar la finalidad
publica o social de la actividad y de las instituciones o
asociaciones dedicadas a ellas” Jaramillo Diaz Juan Carlos.
Entidades Sin Animo de Lucro, Caracteristicas y Aplicaciones del
Régimen Tributario. Bogotd. Legis sexta edicion. 2014. P14

24. Respecto del adecuado entendimiento del fin lucrativo
se indica: “Finalmente debe destacarse que la ausencia de
fin lucrativo no significa que la persona juridica consuma
indefectiblemente su patrimonio”. Tafur Galvis Alvaro, Estudios
de Derecho Publico, Bogotd.1997.p 381.

25. Sobre este término, se indica: “Cuando el Cédigo Civil se
refiere a las personas juridicas y menciona para ello la expresion
“corporaciones” ha de entenderse que el término en su acepcién
mds amplia cobija tanto el concepto de “sociedad” (persona
juridica de cardcter comercial), como el de “asociacién’, en
ambos casos considerando como criterio diferenciador la
intencién del reparto de utilidades” Ibid., p. 10.
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entidades publicas, se extiende a las corporaciones
mixtas consideradas en el articulo 96 de la
misma Ley, generando serias implicaciones en su
operacion del dia a dia, desconociendo el articulo
637 del Cddigo Civil pues bajo la concepcién de un
Unico patrimonio que ordena la norma, se genera
una contradiccién pues el patrimonio tendria que
asumir un doble régimen en funcién de la naturaleza
de los recursos que lo integren, a pesar de que una
vez realizado el aporte fundacional, por asi decirlo,
existe tradicién de la propiedad de los aportes de los
asociados a la corporacion, situacién que se justifica
revisar y analizar en relacion a las consecuencias
que esta duplicidad genera en la operacion de estas
corporaciones. Asi las cosas, la investigaciéon nos
llevara a identificar el camino que deben seguir las
corporaciones mixtas para acompasar las reglas del
derecho civil y al mismo tiempo reglas y principios
del derecho publico, que siendo antagénicas deben
conciliarse para la operatividad de la corporacién
mixta, contexto que nos lleva a revisar los siguientes
interrogantes ;CoOmo puede una corporacién
integrada por aportes provenientes de recursos
publicos, y privados operar, si debe manejarlos de
una manera distinta entre si cuando el patrimonio
de la corporaciéon es uno solo? ;Esta duplicidad
no irfa en contravia misma de la naturaleza de la
corporacién respecto de su patrimonio, de acuerdo
con las reglas de derecho privado fijadas en el
articulo 637 del Cédigo Civil?, cuestionamientos
que seran abordados bajo el método descriptivo en
un marco de lo cualitativo y analitico, desarrollado
a través de la indagaciéon hermenéutica respecto
de los referentes tedrico, histdrico, jurisprudencial
y normativo de la temdtica en mencioén, la que se
muestra necesaria para abordar la problematica
considerada. Para lograr el cometido, primero es
necesario identificar claramente a las corporaciones
mixtas dentro de nuestro ordenamiento legal, para
luego en una segunda parte estudiar los aportes
sociales de constitucién de la corporacién mixta, y
en una tercera parte, se analizara lo relacionado con
el patrimonio de la corporacién mixta.

1. UNION DE DOS AMBITOS DEL
DERECHO: LAS CORPORACIONES MIXTAS

Las corporaciones mixtas, en la actualidad, estan
consagradas en el articulo 96 de la Ley 489 de
1998, rigiéndose por las normas del Codigo Civil,
sin embargo, partiendo de su denominacién y de
su constitucidn, se genera una necesaria aplica-
cién de normas de derecho publico que termina
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por afectar su patrimonio y la operatividad del
mismo, mostrando la primera de las dificultades
de la conciliacidn del binomio privado-publico.

1.1 Un primer paso, su denominacion

Las  corporaciones mixtas, por via
jurisprudencial han tenido mayores desarrollos
que por la senda de la legislacion, tal vez alli
comience las zonas grises de esta institucion. En
relacion ala denominacién, — diferente al nombre
asociativo que pueden recibir,— en el derecho
privado son corporaciones sin ningin otro
apelativo, no obstante en derecho publico tal fue el
desarrollo de la figura por via jurisprudencial, que
a esta ESAL mixta se le conoceria como entidades
descentralizadas indirectas de segundo grado,
es decir, la norma publica termina permeando
su denominacién, pues no se considera ajustado
seguir llamandolas corporaciones mixtas?®¢,
sino que bautizan la instituciéon del derecho
privado, con esta nueva denominacion, sobre
el particular indica Tafur Galvis, (Las Entidades
Descentralizadas, 1984) “Pueden surgir entonces
entidades que por la base y naturaleza asociativa o
societaria aun se acomoden a un régimen, juridico
y organizativo inspirado en las normas privadas,
pero con las adaptaciones que hace necesaria
la condiciéon de los entes que participan en su
creacion y el origen de los fondos que integran
su patrimonio” (pag. 212), el doctrinante en cita
muestra un reflejo de la irradiacion publica, pues
menciona que el funcionamiento de la instituciéon
privada debe hilar bajo la légica de lo publico, y
para ello debe adaptar su estructura, lo que en
su consideracidn, justifica tratar de encuadrar
a la corporaciéon mixta dentro de las entidades
descentralizadas pero indirectas en atencion
a la participaciéon privada, apreciaciéon que se
considera un tanto extrafia a la misma naturaleza
de la ESAL mixta, pues recordemos que una vez
constituida es una entidad independiente de sus
miembros que se rige por las normas del Cédigo
Civil, que para su funcionamiento normal no

26. Sobre el particular manifiesta el siguiente doctrinante:
“Empero, como afirmamos, en ocasiones las entidades que
surgen de la asociacion o consorcios de organismos publicos, no
pueden reducirse a esas categorias. Es necesario buscar otras
formas juridico-administrativas, que permitan plena proyeccion
del fenémeno que genera la asociacion de los entes publicos
al participar dando nacimiento a nuevos organismos.” Tafur
Galvis Alvaro, Las Entidades Descentralizadas, Medellin, Talleres
grdficos Montoya y Aratjo. 1984.p. 211.
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requiere de ningun hilo conductor en lo publico,
pues es un ente soberano de sus socios.

La denominacién dada por la jurisprudencia®’
de Entidades Descentralizadas Indirectas de
segundo grado, tiene como efecto principal retirar
de la figura su naturaleza privada para tratar de
encasillarla en la estructura administrativa del
Estado dando paso a varias situaciones, que en
este escrito no seran abordadas al traspasar los
limites propuestos, pero por mencionar esta el
régimen de sus administradores?® régimen de sus
empleados?’, o su posible participacién dentro

27. Enrelacién al punto se indica: “las asociacionesy fundaciones de
participacion mixta se las considera bajo la denominacién genérica
de entidades descentralizadas indirectas o de segundo grado, y estdn
sometidas al mismo régimen juridico aplicable a las corporaciones y
fundaciones privadas, esto es, a las prescripciones del cédigo civil y
demds normas complementarias” (...) “Las referidas corporaciones
Yy fundaciones de participacion mixta han sido reconocidas en
nuestro derecho como entidades descentralizadas indirectas,
es decir, constituyen modalidades de la descentralizacién por
servicios” en SENTENCIA C-230 DE 1995.MP. ANTONIO BARRERA
CARBONEL recogida por la SENTENCIA N° 76001-23-31-000-
2008-01176-01 DE CONSEJO DE ESTADO - SECCION PRIMERA, DE
5 DE FEBRERO DE 2015. CP. MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.
EN ESTE OTRO FALLO TAMBIEN SE CONTINUA CON ESTA
DESIGNACION SENTENCIA N° 11001-03-06-000-2013-00208-
00(2146) DE CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA, DE 12 DE
SEPTIEMBRE DE 2013 WILLIAM ZAMBRANO CETINA. " Ademds, la
creacion de entidades descentralizadas indirectas por la asociacion
de entidades publicas y personas juridicas de derecho privado,
tiene unas exigencias particulares, como el hecho de contar con
autorizacion legal y que el acto constitutivo requle de manera clara
y precisa aspectos como los compromisos y aportes de las partes
para la constitucion de la nueva persona juridica, su participacion
futura en el sostenimiento de la misma, etc. (articulo 96 de la ley
489 de 1998)".

28. Respecto de la doble calificacion de los directivos (como
administradores y servidores publicos) de la ESAL mixta
tenemos. “El encuadramiento de las corporacionesy fundaciones
en la condicion de entidades estatales y la calificacion de sus
directivos como servidores publicos, para los efectos indicados,
no modifica ni la naturaleza de aquéllas ni la situacion laboral
particular de estos tltimos con las referidas entidades porque
unas y otros siguen sometidos al régimen de derecho privado
que les es aplicable, pues, como ya se dijo la referida clasificacién
se consagré exclusivamente para fines del manejo, control
y responsabilidad de la inversion de los recursos publicos
mediante la contratacion. Cuando los particulares manejan
bienes o recursos publicos, es posible someterlos a un régimen
Jjuridico especial, como es el concerniente a la contratacion
administrativa, para los efectos de la responsabilidad que pueda
corresponderles por el indebido uso o disposiciéon de dichos
bienes con ocasién de las operaciones contractuales que realicen,
en los aspectos disciplinario, penal y patrimonial”. SENTENCIA
C-230 DE 1995.MP. ANTONIO BARRERA CARBONELL

29. . En relaciéon con los empleados de estas Esal mixtas, se
afirma: “Sus trabajadores, acorde con la disposicién en cita-
refiriéndose al articulo 96 de la Ley 489 de 1998- que somete
a estas entidades a un régimen juridico de derecho privado, son
particulares que se rigen por el Cédigo Sustantivo del Trabajo
y por las normas que como resultado de la autonomia privada
convengan en sus contratos de trabajo” Rodriguez Navas, Jaime
Enrique. Entidades descentralizadas Indirectas: Sociedades,
Asociaciones, Cooperativas y Fundaciones Publicas y Mixtas.
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de la estructura administrativa del Estado®’, sus
sistemas de contratacion, entre otros, y con ello se
evidencia como se permea, la institucién privada
por obra y gracia del componente ptblico.

1.2 Su constitucion, de cara a la
finalidad del asociado piiblico

Revisado el asunto de su denominacién como
una muestra de lo que termina impactando a la
instituciéon del derecho privado y la correlativa
afectacién del patrimonio, es necesario
revisar lo concerniente a la constituciéon de las
corporaciones mixtas. Con la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 6 del Decreto 130
de 1976, en el ano 1994, se gener6é un vacio
normativo que solo serfa abordado nuevamente
hasta el afio 1998, mediante la expedicion de la
Ley 489 de 1998%, en donde se reglamentaria
lo concerniente al acto de constitucion?.

Asi seria como en el articulo 96 de la Ley 489
de 1998 se regula, entre otros, la facultad legal
para la creaciéon de corporaciones y fundaciones
con participaciéon mixta y, como novedad para este
tipo de instituciones, la norma en comento va mas
alla, pues en su inciso cuarto procede a reglar las
principales partes y el alcance del contenido del
acto de constitucién. En efecto, sobre el particular
se indica:

(....)En todo caso, en el correspondiente acto
constitutivo que de origen a una persona
juridica se dispondra sobre los siguientes
aspectos:

Bogotad. Editorial Doctrinay Ley. 2006. p.105.

30.Enloqueatiendeasureagrupacion con el Estado se manifiesta:
“Naturaleza juridica. Régimen juridico y presupuestal aplicable.
Las personas juridicas que surjan en virtud de lo dispuesto en
los articulos 95 y 96 de la ley 489 de 1998, forman parte de la
Rama Ejecutiva del Poder Publicoy en virtud de lo dispuesto en el
articulo 50 ibidem, deben necesariamente adscribirse a un ente u
organismo del nivel nacional o territorial, segtin lo determine el
acto de creacion; se regulan por el Cédigo Civil en lo relativo a su
constitucion, organizacién, funcionamiento y procedimiento de
transformacién”. SENTENCIA N2 11001-03-06-000-2006-00079-
00 (1766) DE CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA, DE 9
DE NOVIEMBRE DE 2006. FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE.

31. Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden
las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio
de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo
189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones

32. Aunque el articulo 2 del Decreto 393 de 1991, también
regula lo relacionado con las Corporaciones mixtas, en dicha
reglamentacion no se regula ningun aspecto relacionado con el
acto de constitucion.
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a. Los objetivos y actividades a cargo, con
precision de la conexidad con los objetivos,
funciones y controles propios de las entidades
publicas participantes;

b. Los compromisos o aportes iniciales de las
entidades asociadas y su naturaleza y forma
de pago, con sujecion a las disposiciones
presupuestales y fiscales, para el caso de las
publicas;

c. La participacién de las entidades asociadas en
el sostenimiento y funcionamiento de la entidad;

d. La integracion de los érganos de direccién y
administracion, en los cuales deben participar
representantes de las entidades publicas y de
los particulares;

e. La duracion de la asociacién y las causales
de disolucion (...)

El acto de constitucién de la ESAL recoge la
voluntad de los asociados en su conformacion,
también aspectos relacionados con su naturaleza,
objeto, patrimonio, aportes, administracion,
entre otros aspectos®* de acuerdo con Torrente
& Bustamante, (1998), citado por Jaramillo diaz
(2012), “La declaracion de constituir una entidad
sin animo de lucro puede hacerse a través de
la denominada “asamblea de constituciéon” que
consiste en la reunién de dos o mas personas que
manifiestan su voluntad constituyente” (pag 28)*.

Ahora bien, revisando el contenido del articulo
96 dela Ley 489 de 1998— corporacion mixta.— en
comparacion con el texto del articulo 40 del Decreto
2150 de 1995.— corporacidén privada.— se observa
que en la primera norma, se mencionan apartados
propios de cualquier acto de constitucién, lo que
en definitiva llama la atencién es que la norma en
el acto de constitucién de la corporaciéon mixta,
se establecen directrices especiales, por no decir
adicionales, que son obligatorias al momento
de la creacion®, por ser del resorte del presente

33. Véase el articulo 40 del Decreto 2150 de 1995.

34. Es de agregar que su constitucion, podrd hacerse mediante
documento privado o mediante escritura publica y esto
dependerd de aspectos particulares de cada caso en especial.

35. Como ejemplo de lo expuesto, tenemos el literal a) parece
establecer que el objeto de la corporacion mixta debe atender,
ademads de lo que le corresponde en atencion a su finalidad de
creacion, a cumplir con los objetivos, funciones y controles de
las entidades publicas participantes, es decir, deben disefar el
desarrollo del objeto social en perspectiva de la funcién ptblica
de aquellas el punto a revisar en este escenario seria, en el
caso en que sean varios los socios ptblicos, allf ;cudl finalidad
debe prevalecer?, como una respuesta, suponemos que por
un fuero de atraccién se impondrd la finalidad publica del
aporte mayoritario ptblico, sin embargo estard por definirse,
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escrito enfocaremos nuestra atencion en el literal
b previamente referido, al relacionarse con el
patrimonio de la corporacién.

Respecto del literal b) se afirma que los aportes
iniciales al momento de establecersen en el acto
de constituciéon deben estar en conexién a las
disposiciones legales de las entidades publicas
afectando el patrimonio mismo de la ESAL mixta,
ya que restringe su autonomia, pues al determinar
cuales son los alcances tanto en el objeto como
en los aportes, no existe una maxima libertad en
su estipulaciéon ya que estaran sujetos a factores
del asociado publico, esto nos muestra otra
evidencia del fenémeno de irradiacion de los
miembros publicos en la ESAL mixta, que limitan
la corporacion, desconociendo el articulo 637 del
Cédigo Civil que reiteramos, marca una linea de
independencia, en todo sentido, del patrimonio
respecto de sus asociados.

Se considera que uno de los razonamientos
que podria justificar tal decisién del legislador; al
pronunciarse sobre los aportes y su forma de pago
al momento de elaborar el acto de constitucién
de estas corporaciones mixtas, puede provenir
del mandato fijado en la Carta, en su articulo 63¢
al decir, “los servidores publicos sélo pueden
hacer aquello que les estd permitido por la
Constitucién y las leyes respectivas, y de ello son
responsables, a diferencia de los particulares, que
pueden hacer todo aquello que la Constitucién y
la ley no les prohiba, principio encaminado a la
proteccion de los intereses de los administrados”
(CConst, C-893/2003, A. Sierra), en concordancia
con el articulo 209 de la Constitucion Politica, sin
embargo se considera que tal disposicion del acto
de constitucion desnaturaliza la institucion de la
corporaciéon proveniente del derecho privado®’,

pues también podria pensarse que por decisién de los socios se
tomard en consideracion una unidad de finalidades publicas, o
simplemente se seleccione cualquier otra.

36. Articulo 6 C.P. Los particulares sélo son responsables ante
las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.

37. Similar a la condicién de las sociedades de economia mixta
ocurre en las Corporaciones mixtas, aunque en un régimen mds
definido para las primeras respecto de las segundas. En relacion
a la independencia, y a lo cual consideramos puede aplicarse
a la Corporacién tenemos: “Por esta circunstancia, el ente
descentralizado se “emancipa” de la personalidad de la Nacién, o
de los departamentos y municipios, de tal suerte que, como nuevo
sujeto juridico, es titular de sus propios derechos y responsable
de sus propias obligaciones, de manera auténoma. (...) por esta
razon puede afirmarse que la independencia patrimonial de esta
clase de entidades descentralizadas no resulta una caracteristica
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pues los aportes que conforman el patrimonio
cuyo origen sea publico, estaran sujetos a normas
presupuestales y fiscales publicas, que terminan
por afectar la unidad del patrimonio.

2. APORTES SOCIALES DE LA
CORPORACION MIXTA

La denominacién herencia de su co-creador
publico, en relaciéon a los aportes, parece generar
inconvenientes en el ejercicio practico del dia a dia de
las corporaciones mixtas. Al recibir las ESALES mixtas
la denominacion de entidades descentralizadas
indirectas, se genera una confusién en relacién
al tema de los recursos y por consiguiente de su
patrimonio, pues si partimos del término “entidad
descentralizada”® hace alusién a la estructura y
organizacion del Estado y por tanto al pertenecerle
a este deberia mantenerlas en su operacion, pero
si partimos de lo que son, esto es, una entidad sin
animo de lucro sujeta al Cédigo Civil, llegamos a
la conclusiéon que a las voces del articulo 637 su
patrimonio es independiente y les correspondera a
ellas mismas buscar las formas de autofinanciar su
operacion. Sin lugar a dudas, la necesidad de contar
con un patrimonio independiente que pueda ser
transformado en liquidez para la operacién, es tan
primordial como lograr nacer a la vida juridica, pues
de lo contrario, se naceria, pero muerto.

En este acapite se centrara la atencion en los
aportes dados por los socios al momento de la
constitucién en donde también se observa una
irradiacién de la norma publica sobre la corporacién
mixta, que afecta el patrimonio de la misma.

2.1 Partimos del concepto, aporte

Como bien lo afirma Narvédez Garcia, (2002)
“Aportar significa contraer la obligacién de dar
o de hacer en una sociedad; aporte, en términos
generales, es toda prestacion de algo que tenga

esencial de ellas, sino una clara consecuencia de su condicion de
persona juridicas auténomas’. Martinez Neira Néstor Humberto.
Catedra de Derecho Contractual Societario. Regulacion
Comercialy Bursdtil. De los Actos y Contratos Societarios. Buenos
Aires. Abeledo Perrot S.A. 2010.p.630.

38. “En el nivel nacional, esos organismos y entidades deben
ser creados por la ley o autorizados por ella, segtin lo ordena
el articulo 49 de la Ley citada 489. La Ley de creacién o de
autorizacion debe determinar sus objetivos su estructura
orgdnica y el soporte presupuestal de acuerdo con los
lineamientos del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”.
SENTENCIA N2 11001-03-06-000-2007-00043-00 (1829) DE
CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, DE
20 DE JUNIO DE 2007. MP ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO
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valor de uso y valor de cambio, dado o hecho
por los asociados de una compaiiia; y pagar el
aporte es entregarlo en el lugar, forma y tiempo
espitulados” (pag 108), asi las cosas y hasta que
no se cumpla la obligacién establecida en el acto
de constituciéon de la corporacion,“El asociado,
por su parte, es deudor de aquello respecto de
lo cual se ha comprometido” (Reyes Villamizar,
2009, pag. 278)*

“La aportacién significa la obligacién que
contrae cada uno de los socios respecto de los
demas y a favor del fondo social” (Martinez Neira,
2010, pag. 89)*, podria indicarse que estos
son de tal importancia que en parte definen el
grado de éxito de la corporacién ya que sin estos
recursos no es posible disponer del andamiaje
propio de la operacidon*!.

Y es que el tema de los aportes no solo
reviste importancia en lo econémico, sino que
ademas tiene transcendencia para efectos de la
constitucién y su personificacion, asi lo indica
el doctrinante Cahian (2004) “para que una
entidad pueda ser reconocida como persona
juridica debe acreditar que posee un patrimonio
institucional” (pag 91). En el caso que nos ocupa,
este patrimonio estd formado entre otros, por los

39. Respecto de conminar al asociado incumplido en la
satisfaccion del aporte, consideramos que al no existir norma
especial sobre el particular puede aplicarse lo que recomienda
Reyes Villamizar para sociedades comerciales, al respecto indica:
“ Se trata ciertamente de un vinculo juridico en que la posicion
activa del crédito se encuentra a tal punto radicada en cabeza
de la sociedad que puede hacerla valer por los medios coactivos
generales o mediante la aplicacion de los expedientes especificos
de ejecucion previsto en el régimen societario cuando no se paga
el aporte”. Reyes Villamizar Francisco. Derecho Societario Tomo
II. Bogotad.Temis.2009 p 278.

40. Sobre el particular se indica: “El aporte consistente en la
obligacidn de dar, hacer o no hacer, es el objeto de la aportacién
misma. Hecha esta digresion resulta util puntualizar que
el elemento esencial del contrato de sociedad consistente
estrictamente en la aportacion, mds no en el aporte social, es
decir, para que se repute existente el contrato de sociedad basta
que los asociados se obliguen hacer un aporte”. Martinez Neira
Néstor Humberto. Catedra de Derecho Contractual Societario.
Regulacién Comercial y Bursdtil. De los Actos y Contratos
Societarios. Op.cit. p.89.

41. Como un punto de divergencia con nuestro régimen, indican
los autores mexicanos, lo siguiente: “No se habla, en el caso, de
un capital social, y ni siquiera es necesaria la existencia de bienes
materiales para la existencia de una asociacién, ya que sus fines
pueden ser cumplidos mediante el esfuerzo de sus integrantes,
sin dar lugar a la realizacion de aportaciones en numerario o
en otros bienes” Dominguez Osorio Jaime & Reséndiz Niifiez
Cuauhtemoc. Sociedades y Asociaciones Civiles. México DE
Ediciones Fiscales ISEF. 2012. P 41. http://app.vlex.com.

ez.urosario.edu.co/#WW /vid /427636954 /graphical version.
(15.06.2015).
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aportes sociales que realizan las asociaciones que
fundaran la corporacién*2.

Los aportes de constituciéon®® de las
corporaciones privadas son mediante cuotas,
en palabras de Belalcazar Erazo & Riascos
Narvaez, (2011) “los medios econémicos de una
corporacidn pueden consistir en cuotas de ingreso
o de incorporacién ordinarias o extraordinarias,
debiendo fijarse en la Asamblea General ordinaria
de socios (...) en los estatutos de la corporacién
debera sefalarse el valor minimo y maximo de
estas cuotas, pudiendo ser expresados en una
unidad econémica”. (pag 22).

Enrelacién alos aportes dados ala corporacién
mixta, para su constitucién, tenemos que estos
pueden ser en dinero o en especie, frente a
los primeros, los realizados por las entidades
privadas no presentan mayor dificultad ya que
los procedimientos para su entrega dependen de
su autonomia, no les estd prohibido disponer de
sus bienes para honrar sus compromisos con la
corporacidn, pero a los asociados publicos si se les
presenta dificultades que se plantearan.

Previo a identificar la situaciéon diferencial de
cara a las entidades publicas, es necesario revisar los
conceptos generales de aportes en dinero y en especie
para darnos una luz, advirtiendo desde ya que no es
objeto de este aparte del escrito, realizar un estudio a
profundidad sobre los conceptos anunciados.

42. Se manifiesta por la doctrina de sociedades aplicable también
en este aspecto a nuestro tema: “Vimos cémo uno de los elementos
esenciales del contrato de sociedad consiste en el aporte de cada uno
de sus socios, la contribucion que cada uno de ellos presta para la
obtencion de los fines perseguidos con la celebracion del contrato.
También se anotd como una de las consecuencias del reconocimiento
de la personeria juridica de la sociedad es la de que esta tenga un
patrimonio, social y auténomo, distinto del patrimonio social de
los socios. Los bienes que los socios aportan a la sociedad salen de
su patrimonio personal y entran a formar parte del patrimonio
social. Se consuma una enajenacion. Esos bienes ingresan con
una destinacioén o finalidad especifica desde el momento mismo
que los socios hacen su aporte para la explotacion de un negocio
determinado”. Neira Archila, Luis Carlos. Apuntaciones Generales al
Derecho de Sociedades. Bogotd. Temis.2006. p.57

43. Sobre el monto de los aportes para la constitucion de las ESAL,
como comentario al articulo 40 del Decreto 2195 de 1995 se indica:
“Obsérvese que la ley no establecié un monto minimo o mdximo de
los aportes o del patrimonio para la constitucion de una ESAL. Esto
con excepcion de la normatividad especial, que establece un monto
minimo para el caso de las cooperativas dedicadas al ahorro y
crédito, y para las fundaciones o corporaciones universitarias,
exigido a efecto de brindar seguridad sobre la actividad financiera
y para asegurar la calidad y continuidad en la prestacién del
servicio publico de educacion superior” Belalcazar Erazo Edison
Andres & Riascos Narvdez Luis Hernando. Derecho de las Persona
Juridicas sin dnimo de Iucro. Libreria Ediciones del Profesional
Ltda. Bogotd, 2011, pdg. 22x
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Respecto de los aportes en dinero, recogiendo
las palabras, que sobre el particular nos trae
el doctrinante Reyes Villamizar, (2009) se
tiene lo siguiente: “se trata como es natural del
compromiso de realizar una prestaciéon de dar,
consistente en pagar cierta suma de dinero. La
obligacion se perfecciona con la entrega material
del dinero a la sociedad en la fecha convenida”
(pag 281). En lo que atiende a los aportes en
especie*, tenemos que estos son aquellos
diferentes al dinero que pueden ser bienes de
naturaleza corporal o incorporal, pero tienen
como requisito, la posibilidad de que estos puedan
ser susceptibles de ser avaluados. (Pefia Nossa,
2011, pag. 84). Bajo este esquema ofrecido por los
doctrinantes se pasa a considerarlos en la figura
de las corporaciones mixtas.

2.2. La prohibicién define el aporte.

Enunciados los aportes y la relevancia de su
pago, desde ya debemos hacer la claridad, que
éstos en las corporaciones mixtas, lo que faculta
es al ejercicio llano de los derechos juridicos y no
econ6micos.” Esto es asi en la medida en que al
ser ESAL no se reparten ningun tipo de utilidades
entre sus asociados.

En relacién con las entidades publicas asociadas,
estas presentan algunas restricciones para
adelantar los aportes en la constitucién de la ESAL,
en efecto, al traer a colaciéon nuevamente el literal
b) del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, se indica
que los aportes realizados por las entidades publicas
deben ser conforme a su misma normatividad por su
naturaleza, esta advertencia que realiza la norma,
se considera que viene en estricta relaciéon con la
prohibicion contenida en el articulo 355 de la C.P.
en la cual se indica que no es permitido a ninguna
entidad estatal realizar ningin tipo de auxilio o
donacién a entidades privadas*. Esta negativa del

44. Para el doctrinante Narvdez Garcia los aportes en especie
“trata de bienes corporales o incorporales susceptibles de
apropiacién privada, que circulan en el mercado y son apreciables
en dinero (...) y siguen las reglas generales de las obligaciones
de dar;, hacer y no hacer” Narvdez Garcia, José Ignacio. Derecho
Mercantil Colombiano. Volumen III. Teoria General de las
Sociedades. Bogotd. Legis Novena Edicién.2002. pdg 114

45. En relacion a este punto por parte del doctrinante Narvdez, se
indica: “En un amplio espectro - mds econémico que juridico- la
aportacién comprende las prestaciones efectuadas a la compaiiia
a trueque de la atribucion de derechos sociales. Siempre es
presupuesto fundamental de la condicion o estado de socio. Pero
en sentido juridico la connotacion de aporte es la prestacion que
hace el asociado para integrar el capital social’. Ibid., p. 108.

46. En relacién con la prohibicion expuesta, doctrinariamente
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apoyo estatal cont6 con la aquiescencia del Consejo
de Estado?’, en donde se tilda de indispensable la
adopcion prohibitiva del constituyente, no obstante,
como bien lo advierte Jaramillo Diaz, (2014) “si bien
la prohibicién, que se fundamenta en problemas
de corrupciéon y de mal manejo de los fondos
publicos, fue recibida con beneplacito, caus6 no
pocos traumatismos mientras se reglamentaba y
se modificaban figuras de aportes recibidos por
instituciones de los sectores de salud y de educacién
principalmente™® (pag. 6).

Podria afirmarse, prima facie, en razén al
lenguaje y el uso de las palabras, que una cosa es
el aporte para constituir la ESAL, y otra diferente
lo es un auxilio o donacion® del cual se refiere

se indica una excepcion a la misma, al respecto se expone. “Por
ultimo se anota la precaucién que debe tener estas entidades en
el ejercicio de su actividad para no decretar auxilios o donaciones
a favor de personas naturales o juridicas o de derecho privado,
en los términos del articulo 355 de la Constitucion. Esta
prohibicion claro estd, no impide la ejecucién de las politicas
publicas, por ejemplo, en materia del otorgamiento de subsidios
de crédito agropecuario, en desarrollo del articulo 66 de la
Carta”. Martinez Neira Néstor Humberto. Catedra de Derecho
Contractual Societario. Regulacién Comercial y Bursdtil. De los
Actos y Contratos Societarios. Buenos Aires".2010. p.638.

47. Véase concepto del Consejo de Estado. Sala de Consulta y
Servicio Civil. 22 de febrero 2001. Radicacién No. 1330. Cp. Cesar
Hoyos Salazar.

48. Jurisprudencia sobre excepciones a la prohibicién del art.
355 de la Constitucion Politica en SENTENCIA N2 11001-03-
06-000-2013-00208-00(2146) DE CONSEJO DE ESTADO -
SALA DE CONSULTA, DE 12 DE SEPTIEMBRE DE 2013. C.P.
WILLIAM ZAMBRANO CETINA, EN ESTA SE CITAN A SU VEZ
LAS SENTENCIAS C-506 DE 1994, SENTENCIA C-136 DE 1995,
SENTENCIA C- 923 DE 2000. EN SENTENCIA C-1168 DE 2001 SE
SENALO: “A PARTIR DE ESTOS, Y OTROS CASOS SIMILARES,
LA CORTE HA ELABORADO UNA DOCTRINA CONSISTENTE
Y REITERADA SOBRE EL ALCANCE DE LA PROHIBICION DE
TRANSFERIR RECURSOS PUBLICOS A PARTICULARES, SIN
CONTRAPRESTACION ALGUNA. ESTA CORPORACION HA
CONCLUIDO QUE DICHAS TRANSFERENCIAS SON UN AUXILIO
Y SE ENCUENTRAN PROHIBIDAS, SALVO SI ESAS CESIONES
GRATUITAS TIENEN SUSTENTO EN PRINCIPIOS Y DERECHOS
CONSTITUCIONALES, PUES EN TAL CASO “NO SE TRATA DE UNA
DONACION PROHIBIDA POR LA CARTA SINO, POR EL CONTRARIO,
DEL CUMPLIMIENTO DE DEBERES CONSTITUCIONALES
ATRIBUIDOS AL ESTADO”. ESTAS TRANSFERENCIAS DEBEN
ENTONCES CONTAR CON UN «FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
EXPRESO», COMO OCURRE, POR EJEMPLO, CON LA «ACTIVIDAD
DE FOMENTO DE LA INVESTIGACION Y DE LA ACTIVIDAD
CIENTIFICA 'Y TECNOLOGICA», TAL Y COMO LO PRECISO
LA SENTENCIA C-506 DE 1994, MP, FABIO MORON DIAZ. Y
ESTE CRITERIO FUE REITERADO POR LA SENTENCIA C-671
DE 1999, MP ALFREDO BELTRAN SIERRA, QUE RESUMIO LOS
PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES SOBRE EL ALCANCE
DEL ARTICULO 355 DE LA CARTA EN RELACION CON LA
TRANSFERENCIA DE RECURSOS PUBLICOS A PARTICULARES.”

49.La palabra auxilio proviene del latin auxilium, significa
ayuda, socorro, amparo, y la palabra donacidn que proviene del
latin donatio, -onis, significa acciény efecto de donar, liberalidad
de alguien que transmite gratuitamente algo que le pertenece a
favor de otra persona que lo acepta. Consulta realizada http://
lema.rae.es/drae/?val=auxilio (20.06.2015), sobre el particular
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el inciso 2 el articulo 355 de la C.P, no obstante
esta concepcion de recoger el aporte dentro de la
denominacién auxilio o donacién proviene de la
sentencia de constitucionalidad C— 372 de 1994,
que hablando de fundaciones se hizo extensivo
a las corporaciones, pues este pronunciamiento
estudia la constitucionalidad del articulo 6 sobre
las ESALES MXTAS (corporaciones y fundaciones),
en la mencionada sentencia se indica:

La asignaciéon de un capital publico a una
fundacién que cuente también con aportes
privados, se enmarca dentro de los criterios de
donacidén o auxilio sancionados por el articulo
355 superior, para la Corte esa liberalidad
desconoce el espiritu del Constituyente por
tratarse de una facultad sin control fiscal
alguno. Pues una vez realizada la transaccion
econdmica por parte del Estado en favor de la
fundacién de capital mixto, ésta podra disponer
de esos bienes de conformidad con su libre
albedrio y sin ningin tipo de observancia por
parte de los entes fiscalizadores competentes.
Tamafia facultad implica, ni mas ni menos,
abrir una puerta a espaldas de la Constitucion
Politica para que se destinen los recursos del
Estado a fines censurables que desconozcan de
paso la vigencia del Estado social de derecho,
la prevalencia del interés general y la busqueda
constante y necesaria de un orden social justo.
(CConst, C—372/1994, V. Naranjo)

El punto sigue intacto. las entidades publicas
no podrian hacer aportes de forma directa®, pues
el texto constitucional del inciso 2 del articulo
355% solo indica un camino para la destinacién de

véase sentencia C-324 del 13 de mayo de 2009 Magistrado
Ponente: Juan Carlos Henao Pérez, en donde se realiza un estudio
frente a estos conceptos.

50. Sobre el particular en concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, No, 1330 del 22 de febrero de 2001, el C.P. Cesar
Hoyos Salazar, parece ofrecer una solucién al respecto indica:
“(...) la interpretacion hecha por la Corte Constitucional en
la referida sentencia No. C-372 de 1994, y en consecuencia no
puede ser destinataria de un aporte a su patrimonio de manera
gratuita por el gobierno nacional (...) la tnica forma seria la
celebracion de un contrato a titulo oneroso (...) que se enmarca
dentro de los postulados del inciso 2 del articulo 355",

51. Como una forma si se quiere novedosa de interpretacion de la
citada prohibicidn el doctrinante Tafur Galvis manifiesta “Pero la
posibilidad de participacion de entidades publicas y particulares
en una asociacion como las autorizadas en el Articulo 96 de la
ley 489 de 1998, alude al “desarrollo conjunto de actividades en
relacién con los cometidos y funciones que les asigna a aquellas
la ley’. Es decir, el referente axiolégico no estd constituido por las
actividades de los particulares. - idea central del Articulo 355 de
la Constitucion - sino por los y las funciones que la ley asigna a
las entidades publicas a las cuales habilita para participar con los
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los recursos a nivel general que seriala celebracion
de contratos con dichas entidades®?, pero en
este orden de ideas no se ve muy claro entregar
aportes via contrataciéon ya que la celebraciéon
de un contrato implicaria que sus recursos estan
en funcién de la ejecuciéon de obligaciones y
compromisos alli establecidos y no habria una
forma de atarlos a los aportes comprometidos
en el acto de constitucion, desmejorando asi el
patrimonio social de la corporacién, pues por
esa via pareciera que el aporte se reintegra al
patrimonio del fundador- entidad estatal, a través
de la prestacion recibida, negando de esa forma, la
utilidad al patrimonio de la ESAL.

La sombra de lo publico nuevamente repercute
en la forma tradicional de entrega de aportes para
la constitucién de la ESAL mixta, quedandole a la
entidad publica, a nuestro modo de ver, solo una
forma viable de hacer los aportes que constituiran
el patrimonio social de la corporacién, y es
haciendo aportes en especie, situaciéon que también
podria llevarse a la discusién ya que tendrian la
connotacién de donacién o auxilios que estan
prohibidos por el articulo 355 superior, es un tema
que muestra muchas aristas para analizar.

Dejando de lado, el tipo de los aportes que
las entidades estatales efectivamente pueden
hacer, tenemos que una vez entregados los
mismos, con estos se forma el patrimonio de la
corporacidn mixta, al respecto Rodriguez Navas,
(2006), manifiesta: “En lo referente al elemento
patrimonial, su naturaleza no es ni publica ni
privada sino mixta. Por razén de la naturaleza
publica de aquella parte del capital aportado por
entidades publicas, estan sujetas al control fiscal
y al mandato del articulo 267 constitucional” (pag.
102), con este desarrollo doctrinario se entiende
la razén por la cual en el literal b) del articulo 96
de la Ley 489 de 1998, se referia a la sujecién de
la disposicién fiscal, en atencién a la naturaleza
del aporte. Este control fiscal sobre la corporacion
mixta es otro ejemplo de la irradiacion de las
normas publicas en la asociacién por virtud
del aporte estatal que a pesar de cambiar de
naturaleza al entregarse a la corporacion, genera

particulares - personas juridicas sin dnimo de lucro- en la creacion
de la nueva persona juridica o en la celebracién del contrato de
asociacion” Tafur Galvis Alvaro Constitucion Politica y Potestad
Organizatoria. Bogotd. Grupo Editorial Ibafiez. 2011. p 100

52. En la actualidad respecto de la contratacién con entidades sin
dnimo de lucro y ente estatal se rige en parte por lo establecido
en el Decreto 92 de 2017.
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una duplicidad en el patrimonio que no deberia
presentarse, pues es contraria a lo indicado en el
articulo 637 del Cédigo Civil que marca una clara
vocacion de unidad.>

Aunque el articulo 96 de la Ley 489 de 1998,
no se pronuncia respecto de la titularidad de los
aportes en cabeza de los socios publicos cuando
estos son entregados a la corporacion, la légica
de la institucién permite afirmar que una vez
entregados hacen parte de la nueva entidad y
por ende existe division de patrimonios®™, del
asociado fundador respecto de la ESAL, lo que
apenas resulta esencial en atenciéon a la figura
asociativa que exige este requisito para su
creacién o conformacion.

Pero el gran interrogante que genera esta
dualidad es que el patrimonio es uno solo y entonces,
siendo asi, como podria darse cabida a la idea de
contar con recursos de diferentes fuentes que bajo
la idea de la naturaleza del aporte reciben tratos
disimiles, pues se indica que “En la medida en que
por virtud de los aportes, iniciales y posteriores a la
creacion®, la asociacion gestiona recursos estatales
habra de estar sometida, al menos en cuanto a estos
se refiere, al control fiscal” (Tafur Galvis A., 2011,
pag. 99), acompasar la dualidad va mas alla del
control fiscal, pues esto genera una limitacién en la
libre destinacion de los mismos.

53. Para verificacién histérica de estos puntos del control fiscal,
se sugiere revisar la Sentencia C-065 de 1997 en donde la Corte
Constitucional parece admitir que el Estado destine dinero para
la formacidn de las Corporaciones como actuacién constitutiva,
sin que se contrarie el articulo 355 de la C.P, al respecto se
indicé: “esta Corte considera que unicamente para efectos de este
articulo, por participacion se debe entender la entrega de dineros
u otros recursos que el Estado efectia para integrar el capital
social y para convertirse en socio de una entidad, mientras que
el término aporte hace referencia a aquellas entregas de dineros
o recursos estatales que no entran a formar el capital social sino
que se efectian para el cumplimiento de un proyecto o programa
especifico, es decir de un contrato” de su lectura se presenta un
Jjuego de palabras que en ultimas nos confirma el trato incoherente
en relacion al trato del aporte o participacion estatal, ya que si se
admite su control, a fortiori debe admitirse su aporte, porque de lo
contrario sin participacion estatal no hay control fiscal.

54. Al respecto el inc. 1 el articulo 637 del Cédigo Civil, indica:
“PATRIMONIO DE LA CORPORACION. Lo que pertenece a una
corporacion, no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de
los individuos que la componen; y reciprocamente, las deudas
de una corporacién no dan a nadie derecho para demandarlas
en todo o parte, a ninguno de los individuos que componen la
corporacion, ni dan accion sobre los bienes propios de ellos, sino
sobre los bienes de la corporacion.”

55. La afirmacién del autor “aportes posteriores a la creacién”
debe tomarse con beneficio de inventario, en atencion a que
tal como lo expresdbamos en otro apartado del texto existe
prohibicion constitucional en el articulo 355 de entregar
recursos publicos a las entidades privadas.
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3. PATRIMONIO DE LA CORPORACION
MIXTA

Por regla general, las corporaciones manejan
su patrimonio como cualquier asociacién privada,
utilizando para sus negocios su autonomia bajo
el principio de la libre destinacién de sus bienes,
independencia en sus sistemas de contratacion,
observando la legislacion civil y la mercantil®e.

Revisada la figura desde el Ordenamiento
juridico Colombiano, en el pais la colaboracién
entre entidades publicas y privadas sigue
generandose, asi es como se encuentra que
muchas de estas corporaciones mixtas surgen a
la vida juridica, no obstante que su patrimonio
podra ser sujeto de una constante indefinicién, lo
que categoéricamente pone en el limbo a este tipo
de modelos asociativos. %’

3.1. Partimos del Concepto Patrimonio

Considerado  inicialmente  de  estirpe
econdmica, mas que ello, es un soporte para
el ejercicio de los derechos y a la vez garantia
de terceros, es por ello que “el concepto de
patrimonio alude a una facultad juridica que la
organizacion social le confiere a todo sujeto de
Derecho para ser titular de bienes materiales y
derechos avaluables en dinero y también para
deberlos” (Medina Pabén, 2014, pag. 719). El
patrimonio en las asociaciones permite ejercer el
objetivo planteado en su acto de creacion.

56. Con relacion al punto, se expresa: “Es usual que los sujetos
no comerciantes, entre ellos las personas juridicas sin dnimo de
lucro celebren actos de comercio de manera ocasional, eventos
en los cuales se aplicard el derecho mercantil, al tener del
articulo 11 del Cédigo de Comercio”. Castro de Cifuentes, Marcela.
Derecho Comercial. Actos de Comercio. Comerciantes, Enpresasy
Empresarios. Bogotd. Uniandes. 2013. p 273.

57. Con la finalidad de verificar en el sector si en la actualidad,
existen este tipo de Corporaciones mixtas, se adelanté una consulta
en el Portal tnico de Contratacién - Administrado por la Agencia
Nacional de Contratacién Piblica,- Colombia Compra Eficiente-
encontrando las siguientes entidades: a) Centro de Investigacion y
Desarrollo en Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
- CINTEL corporacién de derecho privado sin dnimo de lucro,
de participacién mixta, creada en el afo de 1991. b) Instituto
de Evaluacién Tecnoldgica en Salud- IETS, corporacién sin
dnimo de lucro de naturaleza mixta creada 2012 c) EI Organismo
Nacional De Acreditacion De Colombia - ONAC es una corporacién
sin dnimo de lucro, de naturaleza y participacion mixta, regida
por el derecho privado, constituida en 2007 de acuerdo con las
normas del Cédigo Civil y las normas de ciencia y tecnologia,
bajo la modalidad de asociacién entre el Estado colombiano y los
particulares. d) Corporacion de Alta Tecnologia para la Defensa
COLDATEC.es una corporacion de naturaleza civil, de derecho
privado y sin dnimo de lucro https: .contratos.
inici (07.05.2017).
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Por su parte para el profesor Ternera, el
patrimonio es “esfera juridica de la persona,
conformada por la totalidad de las situaciones
y relaciones estimables en dinero. Su titular no
tiene un derecho real o personal Uinico; la persona
tiene tantos derechos cuantas sean las relaciones
comprendidas en el patrimonio” (Ternera Barrios,
2011, pag. 78), lo que mas adelante indicara como
patrimonio al conjunto conformado por derechos
reales y personales (Ternera Barrios, 2011)

Al unisono la doctrina afirma que, al revisar
el articulado del Cdédigo Civil, no se encuentra
norma alguna que defina lo que debe entenderse
por patrimonio, para el ordenamiento juridico
colombiano, sin embargo, se asevera que alguna
referencia podria extractarse del articulo 2488 que
toma como garantia de los acreedores los derechos
y bienes de las personas. (Ternera Barrios, 2011).

Como todo en la ciencia juridica, la doctrina
confirma, que el concepto de patrimonio ha
estado precedido de diferentes teorfas que han
buscado desentrafiar su significado, asi, y de
forma sucinta pues se desbordaria la ruta fijada,
se citara algunas teorias sobre el concepto de
patrimonio. Comenzando por la teoria clasica
proveniente de la doctrina francesa la cual toma
como fundamento el Cédigo de Napoledn, lo
considera como atributo de la personalidad,
referenciandolo como “el conjunto de derechos
y Obligaciones apreciables en dinero que
conforman una universalidad de derecho o
juridica (conjunto de activos y pasivos)” (Montoya
Osorio & Montoya Pérez, 2010) concepto que
cuenta dentro de sus pilares, principios como, a)
que toda persona tiene un patrimonio, b) forman
una Unica masa, c) su duracién esta atada a la del
sujeto que la detenta y d) solamente las personas
pueden ostentar el patrimonio y este es tunico
(Ternera Barrios, 2011).

Valiéndose, entre otros, de las debilidades
de la teoria clasica, surge la teoria objetiva o
moderna basada en el Coédigo Aleman de 1900,
que dejando de lado el concepto de “conjunto de
activos y pasivos”, funda el suyo en la posibilidad
de “adquirir activos y pasivos” (Montoya Osorio
& Montoya Pérez, 2010), asi las cosas, Ternera
(2011) afirma “Dentro de esta concepcion el
patrimonio se caracteriza por ser un conjunto de
bienes afectados a destinaciones particulares”
Al igual que en la clasica se identifican como
fundamentos de la teoria objetiva, a) que el
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patrimonio no esté relacionado directamente
con la persona, b) que el conjunto de bienes este
concebido para una destinaciéon definida, c) la
posibilidad de su transmisién por acto entre vivos
y d) la multiplicad de patrimonios en cabeza de
una persona (Ternera Barrios, 2011)

Expuestas las teorias como referencias
doctrinarias, es importante reseflar que, en
términos generales, dentro de las caracteristicas
del patrimonio, se tiene su caracter de ser una
masa indivisible, pues se sostiene que “por los
modos de adquisicion establecidos en la ley, un
determinado elemento de interés de contenido
econdmico ingresa y se integra juridicamente al
patrimonio de su propietario, y mientras no lo
destruya o lo enajene, serd su titular” (Medina
Paboén, 2014, pag. 723), esto sin duda impacta
todo el sistema econdémico y juridico de las
corporaciones mixtas, pues permite identificar
titulares y responsables de todo aquello que
pudiera ser prenda general de acreedores y en el
ejercicio de sus derechos como persona juridica,
es una clara manifestacién de la autonomia y la
libre disposicion, lo que en tltimas se reduce en
aquello que “le permite servirse de las cosas y
apropiarse de los incrementos tanto naturales
como civiles que producen sus bienes, junto con
aquellas acciones accesorias que permiten el
ejercicio directo de los derechos que contiene el
patrimonio” (Medina Pabén, 2014, pag. 735)

Siendo ello asi, y partiendo del concepto de
patrimonio y de su unidad e indivisibilidad de cara
a la pretendida “libre disposicién”, encontramos que
en las corporaciones mixtas es un poco problematico
hablar de una anhelada unidad de todo aquello que
conforma su patrimonio pues, el origen del recurso
publico por el asociado estatal hace que éstos tengan
un trato diferenciado que poco a poco diluye el
concepto de patrimonio del derecho privado, por el
cual deberia regirse estas corporaciones, pues asi lo
manda el articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

3.2. El patrimonio sigue la suerte del
asociado publico

Decantadas las ideas principales, sobre la corpo-
racién mixta y sus aportes, es del caso retornar a
la fuente normativa que regula lo concerniente a
su patrimonio, como ya hemos mencionado que el
texto del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, hace
remisién expresa a las disposiciones del Cédigo
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Civil, tenemos que sobre el particular es el inciso
1 del articulo 637 que marca el derrotero a seguir,
donde se sefiala lo siguiente:

ARTICULO 637. PATRIMONIO DE LA
CORPORACION. Lo que pertenece a una
corporacién, no pertenece ni en todo ni en
parte a ninguno de los individuos que la
componen; y reciprocamente, las deudas de
una corporacién no dan a nadie derecho para
demandarlas en todo o parte, a ninguno de los
individuos que componen la corporaciéon, ni
dan accion sobre los bienes propios de ellos,
sino sobre los bienes de la corporacién.

De lanorma en mencion bien se puede concluir,
que todo aquello que conforma el patrimonio de la
corporacién pierde su vinculo con los asociados,
existe independencia total de ellos y por ende
se regird y se dispondra del mismo siguiendo la
autonomia de la corporacion y las normas que la
regulan y no de los individuos que la componen,
con ello se destaca la vocacién de la unidad del
patrimonio, postura que también es asumida por
la doctrina al indicar que “produce consecuencias
juridicas mas alla del circulo patrimonial de cada
uno de los asociados, puesto que se dirige a la
creacion de un nuevo sujeto de derecho” (Tafur
Galvis A. , Las Personas Juridicas Privadas sin
animo de lucro y el Estado., 1986).

Partiendo de lo anterior, y si el mismo
articulo 96 de la Ley 489 de 1998, realiza
remisiéon normativa al Coédigo Civil y en él ya
se encuentra regulado lo relacionado con el
patrimonio, de ; donde vendrian las razones para
considerar una dualidad en el patrimonio de la
corporacién mixta en atencién a la fuente de los
recursos que la conforman?, este interrogante
parece contestarse en el pronunciamiento
jurisprudencial (CConst.C-671/99, A Beltran)
que haciendo el estudio de la constitucionalidad
del régimen de regulaciéon de las entidades
creadas bajo el articulo 95 de la Ley 489 de
1998, es decir, asociacién de entidades publicas,
en el contexto de la sentencia parece extender
su interpretacién a las corporaciones mixta del
articulo 96 de la misma ley, sobre este sentido en
el pronunciamiento se afirma:

“En consecuencia, la disposiciéon en estudio

s6lo podra considerarse ajustada a las normas

superiores cuando la asociacién surgida se
sujete al mismo régimen que, en consonancia
con la naturaleza de las entidades

Luisa Adriana Cely Ramos



participantes y el régimen propio de funcién
administrativa o de servicio publico a su
cargo hubiere sefialado la ley de creacién o
autorizacidn de éstas.

Ademds, en todo caso, el ejercicio de las
prerrogativas y potestades publicas, los regimenes
de los actos unilaterales, de la contratacion, los
controles y la responsabilidad seran las propios
de las entidades estatales segtin lo dispuesto en las
leyes especiales sobre dichas materias.

Asi las cosas, la disposicidbn acusada sera
declarada exequible bajo la consideracién de que
las caracteristicas de persona juridica sin &nimo
de lucro y la sujecion al derecho civil se entienden
sin perijuicio de los principios y reglas especiales
propios de la funcién administrativa establecidos
en el articulo 209 de la Constitucion, que para
el derecho civil y normas complementarias no
resultan de aplicacion estricta e imperativa”.

Con ello se observa que el pronunciamiento
jurisprudencial, permitié la supervivencia de los
articulos 95 y 96 de la Ley 489 de 1998, de forma
condicionada, siempre y cuando las normas del
derecho civil sean moduladas por los principios
de la funcién administrativa, que en ultimas
trae consecuencias en la operatividad de las
corporaciones mixtas, en especial en el asunto
del patrimonio, situacién que fue advertida en el
mismo fallo, en posicién disidente:

Me parece que el objeto de las personas juridicas
en mencién no es otro que la asociacion entre
personas publicas para el cumplimiento
de funciones ptblicas, por lo cual no puedo
entender, a la luz de la Carta Politica, qué sentido
tiene someterlas al régimen del Coédigo Civil,
sustrayéndolas de las reglas del Derecho Ptiblico.
El condicionamiento plasmado en el Fallo, que
aparece en su parte resolutiva, no ha debido
acompafiar una decision de exequibilidad. Lo
que alli se dice y lo expuesto sobre el particular
en la parte motiva han debido Illevar a una
sentencia de inconstitucionalidad. Ello habria
sido mds claro y contundente. Y habria evitado
las innecesarias confusiones que, en la prdctica,
se van a ocasionar. Por las mismas razones y en
el mismo sentido, me aparto de la decisién de
declarar exequible el articulo 96 demandado.
[cursivas propias] (CConst.,C-671/99,
salvamento de voto / ]. Hernandez).

Respecto de la afirmacion “habria evitado las
innecesarias confusiones que, en la practica, se
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van a ocasionar” (CConst.,C-671/99, salvamento
de voto / ]J. Hernandez), cerca de dieciocho afios
después de emitido el fallo, la premoniciéon del
magistrado hoy en dia es palpable y real, viendo
el control fiscal y la restriccion en su destinacién
al cual estan siendo sujetos los recursos de origen
publico pero de naturaleza privada, que afectan el
patrimonio de la corporacion.

Ya se habia afirmado que una vez los aportes
eran entregados a la corporaciéon mixta estos
asumian la naturaleza privada de la entidad -que
es regulada por el Coédigo Civil-, pues ya hacen
parte de su patrimonio social, sin embargo
frente a los aportes publicos estos deben ser
fiscalizados pues estan afectos a las orientaciones
del aportante, (C.E. Sala de Consulta y Servicio
Civil, 12 Sep 2013 W. ZAMBRANO), lo anterior
genera una ruptura del patrimonio que se expresa
en la forma como se asigna la libre destinacion,
pues los aportes que estan sujetos al control
fiscal tienen serias restricciones en su inversiéon
y/o utilizacién, debiendo presentar informes de
éstos a la Contraloria General de la Republica
( art. 267 CN), llevando en la practica a que
muchas corporaciones mixtas tengan normas
independientes frente a los aportes privados y los
aportes publicos, tales como cuentas bancarias
diferentes para el manejo de los recursos,
disminucién de sus garantias frente a terceros,
aplicacion de normatividad fiscal y contable
de origen publico, generando en la practica
el reconsiderar si en efecto, las corporaciones
mixtas tiene o no patrimonio auténomo, pues se
observa que, en este caso, al no ser imperativas
las normas del Cédigo civil al verse moduladas
por los principios de la funcién administrativa,
en ultimas lo que se desconoce es la unidad y la
libre disposicidn del patrimonio, condicién que es
connatural a la corporacién del derecho civil.

CONCLUSIONES

Aunque las corporaciones mixtas no son las
ESALES tipicas, no es posible desconocer su
existencia y su vigencia, como vimos, son muestra
de ello, CORPOICA, IETS, CINTEL y ONAC.

Recordemos que el cuestionamiento que nos
trajo a este punto, fue el constatar el manejo
del patrimonio de las corporaciones mixtas,
encontrando con ello que existen diferencias
muy marcadas en los regimenes publico y
privado que hacen que surjan zonas grises en la
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operacion de estas corporaciones, creando nuevos
interrogantes a los planteados inicialmente.

Como muestra de la dualidad, se comenzdé
por identificar como la denominacién de las
corporaciones mixtas se ve trastocada hacia el
concepto administrativista de organizacion de la
estructura estatal, encuadrandola como una entidad
descentralizada indirecta, denominacion admitida y
desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia del
derecho publico, situacién que per se va en contra de
la institucién misma, pues recordemos “Las personas
juridicas que se creen para fines de interés publico
o0 social, sin &nimo de lucro, y con participacién de
capital estatal y privado, son personas de derecho
privado para efectos del articulo 355 de la Carta
Politica” y para que no haya duda sobre el particular,
en la sentencia C-372 de 1994 que declara la
inexequibilidad del articulo 6 del Decreto 130 de
1976 se afirma “debe advertirse que cuando esta
norma se refiere a ‘personas naturales o juridicas
de derecho privado, no sefiala que se atienda a
la estructura de la persona juridica en si, sino al
régimen juridico aplicable, por eso dice: ‘de derecho
privado, manifestando con ello la normatividad a
la que se deben someter” (CConst, C—372/1994,
V. Naranjo), y por tanto aceptar que son personas
juridicas de derecho publico categorizadas por
pronunciamiento reciente (C.E. Sala de Consulta
y Servicio Civil, 9 jul 2015 G. BULA), crearfa un
boquete para permitir que estas si sean beneficiaras
de recursos publicos, yendo en contravia de la
prohibicion del articulo 355 constitucional y de linea
jurisprudencial desarrollada sobre el particular.

Asi mismo, las corporaciones en el derecho
civil, reciben los aportes fundacionales sin
que exista contraprestacion lo cual es apenas
coherente, pues es la unién de socios que buscan
un fin comun y no es posible recibir utilidad,
sin embargo en las corporaciones mixtas para
el asociado publico les estd prohibido hacer
aportes gratuitos, deben hacerlos a titulo
oneroso, esperando una contraprestacion para no
desconocer el inciso 1 del articulo 355 de la C.P,
y por tanto el mecanismo del aporte es a través
de un convenio entre la ESAL mixta y el asociado
fundador publico, lo que lleva a replantear en
que quedaria aquella caracteristica diferencial de
las entidades sin animo de lucro respecto de las
sociedades comerciales, en donde los miembros
no le es dable recibir beneficios de la corporacién.
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Sin lugar a dudas el patrimonio social de estas
corporaciones mixtas se ve seriamente impactado
por el componente publico, y esto ha hecho que
el inciso primero del articulo 637 del CC que
indica la independencia de los patrimonios y su
aspecto de universalidad, sea revaluado frente a
esta entidad hibrida, como se expuso, el aspecto
del control fiscal, lleva en la practica, a estas
entidades, a realizar una divisién del patrimonio
para su administracién, a pesar que se establece
por parte del articulo 96 de la Ley 489 de 1998
que se sujetaran a lo previsto en el cédigo civil.

Ante las dificultades estas organizaciones
en la actualidad han tenido que aplicar normas
independientes frente a los aportes privados
y los aportes publicos, tales como cuentas
bancarias diferentes para el manejo de los
recursos, aplicacion de normatividad fiscal
y contable atendiendo la naturaleza de cada
recurso, generando en la practica el reconsiderar
si en efecto, las corporaciones mixtas tiene o no
patrimonio auténomo.

Tal vez la dificultad que hoy viven estas
ESALES, se deba al poco desarrollo legislativo
que ha dado paso a que los vacios presentados
sean llenados por la jurisprudencia y la doctrina,
presentando multiplicidad de criterios, que hacen
mas difusa la operacidn de estas entidades.

Como un primer paso, desde lo académico, se hace
necesaria una revaluacion de posturas que marcan
como pauta el imborrable sello del origen publico
de los recursos, porque de no hacerlo al existir la
integracion del derecho de las diferentes disciplinas,
lo que se esta generando al punto de desconocerse, es
la coherencia del ordenamiento juridico.

Existiran muchos puntos de debate en este tema
que no fueron abordados en estas cortas paginas, lo
que si pudimos observar es que aunque pasen los
afios las corporaciones mixtas se mantienen, siempre
sera necesario pronunciarse ante la ausencia del
legislador en estos asuntos, o como iniciamos nuestro
escrito, tal vez estemos en presencia de una sefial de
la integracién de las areas derecho en donde unasy
otras se nutren tomando de cada una elementos que
contribuyen en su desarrollo, y no de la separacion
irrestricta de las especialidades de la ciencia
juridica, pero ello también exige de los operadores
juridicos un reconocimiento de lo que puede y debe
ser integrado, para no caer en la anulacién de una
institucion por la via de la armonizacién.

Oscar Enrique Bedoya Sdnchez, Oscar Ricardo Sdnchez Vargas y Luis Alfredo Valcarcel Nova
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