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INTRODUCCION

Este trabajo tiene como finalidad investigar soluciones ofrecidas por dos diferentes
tradiciones juridicas, el civil Law y el Common Law acerca del tema de la agencia?
en las entidades sin &nimo de lucro (ESAL)'. En particular, el analisis se centra en
la dicotomia derecho civil - derecho comdn para conocer los principios pertinentes
del derecho contractual aplicables a la relacion entre los aliados? vy los
administradores .Las relaciones de causay efecto, de hecho, desempefian un papel
fundamental para determinar la dimension de estas relaciones contractuales y para
identificar cuales son realmente los términos del propio contrato. Basicamente, se
supone que los estatutos del tercer sector contengan clausulas que obliguen a los
administradores a emplear los fondos de acuerdo a los alcances de la propia

organizacion.

Este ejercicio estd enfocado en el llamado tercer sector de la economia, que
consiste en aquellas instituciones que toman del denominado sector publico, el
primero y el segundo, el sector privado. El tercer sector toma del segundo su

estructura y organizacion y del primero sus objetivos.

El tercer sector, trata generalmente de los cometidos estatales en areas como la
salud, la educacion, la recreacion, el medio ambiente, servicios publicos, entre otros.
Son actividades que son de alta sensibilidad y deben someterse a regulaciones y
formas operativas que no siempre son muy atractivas para el empresario del sector

privado y para ello son necesarias ciertas estructuras que permitan canalizar los

1 Agencia : “Una relacién fiduciaria creada de manera expresa o técita, por contrato o por Ley; mediante la
cual una parte, denominada Agente, actla en nombre de otra, denominada Principal siendo las actuaciones
de la primera, vinculantes para la segunda”. Asi, existen casos en los cuales pueden existir actuaciones en
nombre de un tercero que queden dentro del ambito de la agencia y no por eso puedan considerarse un
mandato. Un ejemplo de ello seria la Agencia Oficiosa o la administracién de una sociedad comercial, en la
cual si bien los administradores actian en nombre de ella, no puede decirse que su actividad sea propiamente
la de un mandatario ni con respecto a los socios ni con respecto a la sociedad misma, aun cuando algunas de
las normas del mandato pudieran ser aplicadas por analogia para casos especificos. Black’s Law Dictionary.
Eight Edition. Thompson West. 2004. p. 67

2 Aliados, entendemos aqui como aliados a los principales, financiadores, sponsors, stakeholders, clientes,
proveedores ,donantes y , en general , todos aquellos que contribuyen a la creacién, puesta en marcha,
funcionamiento y operacion de las diferentes entidades de TERCER SECTOR



recursos para filantropia, seguridad social y desarrollar nuevas tendencias sociales
y de la empresa como son la responsabilidad social empresarial (RSE) y el valor

compartido.3 .

Las organizaciones del tercer sector de la economia han aumentado en los dltimos
afios, originando problemas de asignacién de recursos que son normales en el

sector privado.

Partiendo de la asimetria de la informacion entre las partes, los estudiosos
consideran que la gestion de la relacién administradores/ accionistas se encuentra
influenciada, por un "problema de agencia"4. Por esta razén, la academia intenta
concebir herramientas que permitan reducir los costos de transaccidon que nacen

por la parte mas débil contractual.

A la luz de lo anterior, se pretende investigar como los intereses de quienes
financian una organizacion del tipo de las ESAL estan protegidos de los malos
manejos, la desviacion de recursos, la inaccion y cuando menos identificar los
caminos y herramientas que permitan acortar las grandes distancias que se

establecen entre los agentes y sus aliados.

Para desarrollarlo, en un primer analisis se mostraran las peculiaridades de tales
organizaciones y se compararan los dispositivos legales que la ley civil y las

tradiciones del Common Law utilizan para dar solucién al problema de Agencia

3 Entiéndase por valor compartido una teoria revolucionaria que implica hacer un cambio de trescientos sesenta grados en todo lo
referente a la empresa, ya que las compafiias deben redefinir sus productos y sus cadenas de valor, para satisfacer las necesidades
sociales y al mismo tiempo generar mayores ingresos para ellas. Porter y Kramer defienden al valor compartido y dicen que, el valor
compartido o Shared Value, es una forma novedosa de gestion de la empresa orientada a la creacion de valor para todos los
involucrados y no solo para el empresario y accionista.

Lo que implica que las empresas generen un cambio en su manera de pensar y actuar, apoyen a la comunidad, a los proveedores y al
medio ambiente para resolver sus problemas y que estos contribuyan a mejorar la situacidn corporativa y por ende generar un valor extra
a la compaiiia representado en una buena imagen y un prestigio organizacional que producird consigo una magnifica reputacion
empresarial que marque la diferencia en contra de las industrias competidoras.

( http://www.web-mix.ws/pyme/2012/10/la-teoria-del-valor-compartido/)

4 Agencia : “Una relacién fiduciaria creada de manera expresa o tacita, por contrato o por Ley; mediante la
cual una parte, denominada Agente, actlia en nombre de otra, denominada Principal siendo las actuaciones
de la primera, vinculantes para la segunda”. Asi, existen casos en los cuales pueden existir actuaciones en
nombre de un tercero que queden dentro del dmbito de la agencia y no por eso puedan considerarse un
mandato. Un ejemplo de ello seria la Agencia Oficiosa o la administraciéon de una sociedad comercial, en la
cual si bien los administradores acttian en nombre de ella, no puede decirse que su actividad sea propiamente
la de un mandatario ni con respecto a los socios ni con respecto a la sociedad misma, aun cuando algunas de
las normas del mandato pudieran ser aplicadas por analogia para casos especificos. Black’s Law Dictionary.
Eight Edition. Thompson West. 2004. p. 67



http://www.web-mix.ws/pyme/2012/10/la-teoria-del-valor-compartido/

correspondiente. Basicamente se trata de determinar si existen tipos y cuerpos
normativos especificos o si, se utilizan la remision a las normas utilizadas para otros
tipos organizativos existentes en cada familia legal e identificar los principales
mecanismos dirigidos a garantizar que el dinero aportado por los clientes es
efectivamente empleado de acuerdo con los propdésitos expresados en la leyy que
sea correspondiente con los valores sociales que promueve implicitamente la

propia organizacion .

Debido a las limitaciones de espacio impuestas por la realizacion del trabajo, el
estudio se centrara la atencién solo en el punto b), lo que implica una discusion

detallada sobre la dimensién contractual de las ESAL.

Las motivaciones que han llevado a tomar en cuenta a las ESAL, se basan en el
hecho de que se esti experimentando una proliferacion de organizaciones que,
cada vez mas, hacen que el sector empresarial involucre una parte significativa
de dinero en algunas economias nacionales. (Gibelman y Sheldon, 2000; Cima,
2001)

Los casos que se tomaran como base de este estudio son la ley civil y las
tradiciones de derecho comun que se consideraran son las jurisdicciones italiana y

estadounidense, ambas con enfoques diferentes que son de interés analizar.

El presente trabajo pretende entender, cuél es la importancia y relevancia que las
instituciones del tercer sector, ocupan en el espectro normativo internacional y en
Colombia. Es importante que se analicen y encuentren las respuestas a la siguiente
pregunta ¢ Cual es el tratamiento que reciben los temas de agencia en las ESALS
en las grandes familias legales, Common y Civil Law y, subsecuentemente, en

Colombia?

Las ESAL no tienen duefio. Esto hace que sea muy complicado de evaluar las

responsabilidades institucionales frente a sus aliados y como gravitan las

> ORGANIZACIONES DEL TERCER SECTOR DE LA ECONOMIA,’‘ESAL” :ONG, organizaciones de las instituciones
sociedad civil, sector voluntario, no lucrativo, solidario, vy sector social



actuaciones de los administradores. Y existen algunas estructuras en las que el
problema de agencia es mas pronunciado, sobre todo en aquellas en que los
donativos para las ESAL provienen del sector empresarial. Por tal razén, en este
trabajo nos concentraremos en aquellas ESAL donde los aliados se involucran en
la administracién de la organizacién lo cual asegura para ellos un grado satisfactorio

de protecciéon (Hansmann, 1980).

Para alcanzar los Objetivos consistentes en: a) Entender el estado del arte del
tercer sector de la economia conociendo sus instituciones- b) Identificacion del
Marco juridico que las rige en las grandes familias legales, civil y common law. c)
A través de las relaciones entre sus asociados y administradores analizar r el

tratamiento ala figura de la agencia.

Se dividira este estudio en tres capitulos, en el primero de ellos tratara los
antecedentes histéricos y normativos del tercer sector. En el segundo, se analizara
el tratamiento normativo en los E.E.UU como ejemplo del COMMON LAW vy el
Marco ltaliano como ejemplo del CIVIL LAW. En el capitulo tercero auscultaremos

la posicion colombiana comparada con estos sistemas normativos.

Asi, a través de una metodologia consistente en una revision bibliogréfica y
normativa, este estudio nos conducira a una definicién juridica mas clara de los
deberes fiduciarios; el reconocimiento del derecho a demandar en nombre de los
clientes (donantes, patrocinadores, auspiciadores) y una mejora de la funcionalidad
de los controles externos. (Tamburrini, 2009). Esta es la utilidad de nuestra

investigacion.



CAPITULO 1

Qué sony como operan las entidades del tercer sector. Antecedentes

histéricos y normativos.
1.1 Personas Juridicas de Derecho Privado.

En la doctrina moderna el nombre recibido cominmente por este sujeto de derecho
es bastante criticado, pues esta “persona juridica” tiene lugar por la capacidad que
se le otorga a una colectividad de tener un papel protagoénico y activo en el sistema
juridico. La critica fundamental de los expertos recae sobre el hecho que la
denominada persona natural también posee dicha posibilidad de actuar activamente
en el sistema, entonces nos estariamos enfrentando a un grupo de cualidades

similares que dan lugar a definiciones diferentes, lo cual no tendria ningln sentido.

Es importante tener en cuenta para esta parte introductoria que en el derecho nada
se norma por el libre albedrio de los legisladores, aqui todo nace para regular algun
tipo de relacion social, normalmente estipulado en una norma de mayor rango que
la nueva que se expide. A este respecto se puede inferir que la institucién de la
persona juridica moral nace para articular el derecho fundamental a la asociacion,
por medio de reglas claras en donde se estipulan las caracteristicas y los
procedimientos para dar surgimiento a una nueva “persona moral”. Para este fin la
ley dice crear una ficcion legal atribuyendo personalidad bien sea a un patrimonio
afectado a un fin determinado, o una colectividad de personas naturales

caracterizados por la union a la realizacion de un fin comun.

Para concluir esta breve pero concisa contextualizacion es fundamental mencionar
las dos caracteristicas principales de las personas juridicas colectivas, ficticias,
sociales, grupales o morales. Esta son en la doctrina por excelencia: la separacion
de derechos y obligaciones que existe entre la persona juridica y los miembros que

la componen, y la segunda caracteristica es la separacién de uno y otro patrimonio.



Las personas Juridicas de Derecho Privado son las que tienen origen en la iniciativa
y actividad de las particulares con las finalidades mas o menos amplias de

conformidad con lo que al respecto sefiale la ley.

La Constitucion Nacional en el articulo 38 dice que: “Se garantiza el derecho de libre
asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan

en sociedad”.

Las personas juridicas se dividen en dos: Las asociaciones sin animo de lucro, las
cuales buscan un bienestar, ya sea fisico, intelectual, moral, social o espiritual de
los asociados. Siempre va en procura de un mejoramiento cultural, de la
propagacion de sus valores y de defender sus intereses profesionales. Segun lo que

busque y como se conforme, las asociaciones sin &nimo de lucro estan divididas en:

Corporaciones: Es un ente colectivo formado por un nimero determinado de
personas las cuales buscan el bienestar de los asociados, ya sea fisico, moral o

intelectual. Un ejemplo de esto es un club.

Fundaciones: Es un conjunto de bienes dotados de personeria juridica y destinado
a un fin especial de beneficencia o de educacion publica. Un ejemplo de esto es un
hospital o una universidad. El articulo 5° del decreto 3130 de 1968 dice que la
fundacién es una institucion creada para atender servicios de interés social,

conforme a la voluntad de los fundadores.

Sindicatos: - Asociaciones que tienen como finalidad la defensa, moral y econdmica
de los intereses de sus afiliados. Es una forma de asociacion cuya base es el vinculo
profesional y su objetivo es el interés profesional. - El articulo 353 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo (C.S.T.), establece el derecho de asociarse libremente para

defender sus interese.

Los sindicatos pueden ser de patronos, cuando estan integrados por patrones, de
obreros, conformados por trabajadores y mixtos que son compuestos por los dos. -
Sindicatos de obreros estan divididos en: de base que son las de diferentes

profesiones en una misma empresa, de industria, personas que prestan servicios
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a una misma empresa de una misma rama industrial, gremiales, formadas por
personas de la misma carrera y de oficios varios que estan formados por

trabajadores de diversas profesiones, disimiles o inconexas.

Cooperativas: Tuvo su origen en Rochdale, Inglaterra en el siglo XIX y buscan
especialmente ofrecer a los socios bienes y servicios a un precio mucho menor que
como lo pueden encontrar en un mercado. - En el articulo 4° del mencionado
Decreto 1598 de 1963 dispone que las cooperativas son asociaciones voluntarias
de personas en la que se unen esfuerzos con el propésito de beneficiar a los

miembros de la cooperativa.

En el articulo 4 se establece ciertas caracteristicas que se deben cumplir como a)
Que él numero de socios es variable, el capital variable e ilimitado y la duracion
indefinida; b) Que funcionen conforme a principios de autonomia democratica; c)
Que asegure la igualdad de derechos y obligaciones de los socios, sin consideracion
a sus aportes de capital; d) Que los excedentes cooperativos se distribuyan entre
los socios en proporcion a las transacciones que cada uno realice con la sociedad,
0 a la participacion en el trabajo, segun el tipo de cooperativa del que se trate; €)
Que el interés del capital, cuando sea reconocido, no sea superior al 6% anual, y; f)

Que se proponga impulsar permanentemente la educacion.

B. Las asociaciones con animo de lucro, son las que constituyen los particulares
para la realizacién de actos permitidos por la ley y con finalidad eminentemente

lucrativa. Estas asociaciones se pueden dividir en:

Colectivas: Son formadas por dos o0 mas socios que responden solidariamente e
ilimitadamente por operaciones sociales, la administracion corresponde a todos. La

palabra que acompafia esta asociacion es compariia, hermanos, € hijos, entre otras.

En Comandita: Se forma por uno o mas socios llamados gestores o colectivos y son
los que comprometen solidaria e ilimitadamente su responsabilidad por las
operaciones sociales y otros llamados comanditarios que limitan la responsabilidad

a sus respectivos aportes. La expresion agregada para una asociacion en

11



comandita e compariia o la abreviatura & Cia. Las sociedades en comandita se

dividen en dos:

Las simples si el capital social es conformado por los aportes de Los socios
comanditarios o con la de los socios colectivos simultdneamente. Por acciones, que
es cuando el capital de la asociacion esta representado en titulos de igual valor
(acciones), esta sociedad requiere de cuando menos cinco accionistas para
conformarse. Cuando se trate de sociedades por acciones simplificadas, S.A.S.

pueden ser constituidas por un accionista.

Andnimas: Es formada por la reunion de un capital o fondo dividido en acciones de
igual valor, suministrado por accionistas responsables hasta el valor de sus
respectivos aportes, es administrada por gestores temporales y revocables. La
palabra que acomparia estas asociaciones es sociedad anonima o la abreviatura
S.A. Para que se pueda dar una conformacion de esta persona juridica se necesita
de mas de cinco accionistas y al conformarse debera inscribirse no menos del
cincuenta por ciento de capital autorizado y pagarse no menos de la tercera parte

del valor de cada accién.

La direccion y administracion de esta sociedad se da por tres érganos. Primero La
Asamblea General, que es la conformada por todos los socios. El segundo, La Junta
Directiva que es designada por la Asamblea General y es integrada por no menos
de tres miembros, también se establecen por un periodo determinado. Y el tercero
un representante legal designado por la Asamblea o por la Junta por un periodo

determinado, pueden ser reelegidos o removidos.

De responsabilidad limitada: Conformada por dos o mas socios pero sin pasar de
los veinticinco, responden por el monto de sus aportes. La palabra que acompafia
estas asociaciones es limitada o la abreviacion Ltda. El capital de la sociedad que
estara dividido en cuotas de igual valor debe pagarse en su totalidad a la hora de

su constitucion.

Extranjeras: Constituidas bajo la ley de otro pais y con su domicilio en otro pais.

Para que esta empresa pueda funcionar en Colombia debe establecer una sucursal

12



con domicilio en este mismo territorio. Se debe obtener un permiso de la

Superintendencia de Sociedades o de la Bancaria.
De economia mixta: Se constituyen con aportes estatales y de capital privado.
Creacion de las personas juridicas

Sin animo de lucro: Acta de constitucion y aprobaciéon de los Reglamentos o
Estatutos originarios y sus reformas por parte del Estado. En cuanto a los sindicatos
estos necesitan reconocimiento de su personalidad juridica y los requisitos
sefialados en los articulos 364 y ss. Del Cadigo Sustantivo el Trabajo. Y en cuanto
a las cooperativas se requiere del reconocimiento de la personalidad juridica, el
establecimiento de un domicilio ante una notaria y el texto completo de los estatutos

y la resolucion de reconocimiento (arts. 29 y ss. Del Decreto 1598 de 1963).

Con Animo de lucro: Las sociedades mercantiles requieren, unas, de escritura
publica y esta debe ser registrada ante el Registro Mercantil de la Camara de
Comercio con jurisdiccién en el lugar donde la sociedad establezca su domicilio. Las
sociedades civiles como las de Nombre Colectivo y En Comandita Simple pueden
constituirse simplemente por documento privado, pero en el de Responsabilidades
Limitadas, Anénimas y En Comandita por Acciones deben sujetarse a las mismas
condiciones de las sociedades comerciales, o sea por escritura publica. Al conjunto
del sector que integran las ONG se le denomina de diferentes formas, tales como
organizaciones de la sociedad civil, sector voluntario, sector no lucrativo, sector
solidario, economia social, tercer sector y sector social. Su membresia esta
compuesta por voluntarios y trabajadores contratados. Internamente pueden tener
un bajo o alto grado de organizacion. El financiamiento de actividades,
generalmente proviene de diversas fuentes: personas particulares, Estados y otras

Administraciones Publicas, organismos internacionales, empresas, otras ONG, etc.

En un sentido amplio se le considera ONG a cualquier Entidad sin &nimo de lucro
(ESAL).Algunas de las méas comunes son: Sindicatos, Gremios, Colegios

Profesionales, Organizaciones barriales y Grupos religiosos que de alguna manera

13



buscan el bien comin de sus asociados o de la comunidad sin ser su principal

interés el econémico.

La expresion Organizaciones no Gubernamentales (ONG), nacié a raiz de la
invitacion recibida por algunas organizaciones sociales por parte de la ONU en la
década de 1960, para asistir sus asambleas como invitadas. Dado que la ONU es
una organizacion de Estados se buscé diferenciar los niveles, estipulando: ” El
Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas podra hacer arreglos
adecuados para celebrar consultas con organizaciones no gubernamentales que se

ocupen de asuntos de competencia del Consejo "®

Ademas de participar del sistema de las Naciones Unidas, también lo hacen a nivel
de los Estados nacionales que correspondan en calidad de observadores,
consultores, ejecutantes de proyectos, como una forma de presion social

ciudadana., etc.
La naturaleza econémica de las organizaciones de las ESAL

Las organizaciones de las ESAL de la economia, no tienen duefio. Esto hace que
sea muy complicado de evaluar quien es el responsable de la administraciéon. Eso
ocurre sobre todo en aquellas estructuras en las que el problema de agencia es mas
pronunciado, es decir aquellas en que los donativos de las ESAL y las actividades
comerciales provienen del sector empresarial. Por tal razén, en este trabajo
dejamos a un lado a las ESAL donde la participacion de los aliados en la
administracién de la organizacion asegura para ellos un grado satisfactorio de
proteccion, como en el caso de los fondos de empleados, sindicatos, gremios,

asociaciones ,cooperativas (Hansmann, 1980).

El problema es entender cdmo los principios juridicos del Common Law y civil Law

establecen un marco a través del cual se regulan las transacciones econémicas

% El articulo 71 de la Carta constitutiva de las naciones unidas acerca del EL ESTATUS CONSULTIVO DEL
CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL

14



por medio de las cuales los aliados proporcionan fondos para organizaciones no

lucrativas.

El primer pensamiento que uno podria tener puede ser el caso mas pequefio e
insignificante de una persona que cede el cambio en monedas en un supermercado
con destino a una actividad benéfica, motivado por un anuncio o a instancias del
cajero, normalmente. Sin embargo, es valido pensar en que la donacién mas

grande y espectacular es hecha por una corporacion empresarial.

Por otra parte, la recaudacién de fondos no implica solamente las donaciones. Las
ESAL, en su mayor parte, en el dia a dia de los negocios, asi como dependiendo
de sus estructuras, también pueden recibir sus ingresos mediante la venta de bienes

0 servicios.

Si la donacion o compra de servicios / productos, es un aspecto que caracteriza la
categoria de las ESAL, eso no los convierte en administradores. La consecuencia
mas importante de esta accién es que los aliados tienen menos herramientas para
ejercer el control sobre la organizacién y sus actividades y, en particular, tener en
cuenta si su dinero esta alimentando las ambiciones personales de la administracion
y no esté siendo utilizado con eficacia para los propoésitos de la organizacion. Es por
ello que la ley, en ltalia y en EE.UU., establece una restriccion, es decir, una
disposicion que prohibe la distribucion de los beneficios a los administradores,
funcionarios o miembros de la organizacién. (Hansmann, 1980). Este fendmeno o
caracteristica se define como una falla del mercado. Esto representa la
imposibilidad de los aliados para evaluar el rendimiento de las instituciones sin

animo de lucro que financian. (Hansmann, op. Cit)

Esto es particularmente cierto en lo que concierne a las donaciones de las empresas
del sector privado a las instituciones sin animo de lucro, por ejemplo, la cruz roja
o de la WWF, que prestan habitualmente servicios para terceros. En resumen, los
donantes dificilmente sabran si la organizacién en realidad entrega los alimentos

a las familias desplazadas o si se realizan las actividades para el cuidado de los
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ancianos, etc. Asi, la restriccion de no distribucion de utilidades por si sola no es

suficiente para garantizar un empleo razonable de los recursos.

En el caso de los emprendimientos comerciales, por ejemplo de un hospital o una
universidad, incluso si el consumidor esta en condiciones de ver personalmente el
rendimiento (los productos / servicios) para los que esta pagando, ella todavia no
puede evaluar su eficacia (Hansmann, 1980). Un paciente puede ver al médico y la
estructura en la que el médico opera, pero un paciente es apenas lo suficientemente
experto para evaluar la calidad de la visita realizada por el médico. De la misma
manera, el estudiante que paga la cuota para inscribirse en una universidad no
sabe realmente lo que va a ser la calidad de las clases a las que va a asistir. La
restriccion de no distribucion, por lo tanto, una vez mas sirve para ratificar que el
mercado no es suficiente para garantizar a los consumidores que el precio que
estan pagando se reinvierte en nombre de la organizacion, facilitando una mejora
en la calidad de las actuaciones o, al menos, para mantenerlos a un nivel

determinado.

El andlisis anterior sugiere que las donaciones y la apertura comercial de las ESAL
les permite a esta ultimas desarrollarse y, por lo tanto, entrar en competencia con
las empresas convencionales del sector privado en aquellos sectores donde los
aliados se sienten que el mercado por si solo no puede asegurar protecciéon

suficiente (Hansmann, 1980).

Lo que este trabajo se puede cuestionar es la eficacia 7 de la restriccion de no
distribucion en si. En particular, cabe preguntarse: ¢es esa disposicion adecuada

para disuadir a quien ejerce el control sobre la organizacion de las ESAL de la

7 Definicion de eficacia .Del latin efficacia, la eficacia es |la capacidad de alcanzar el efecto que espera o se desea tras la realizacién de una
accion. No debe confundirse este concepto con el de eficiencia (del latin efficientia), que se refiere al uso racional de los medios para
alcanzar un objetivo predeterminado (es decir, cumplir un objetivo con el minimo de recursos disponibles y tiempo). (
http://definicion.de/eficacia/#ixzz3ct8cRRww )
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malversacion de fondos o cualquier tipo de comportamiento?, ¢,Los usuarios pueden

(también los donantes y los consumidores) facilmente confiar en ella?

Hay una escuela de pensamiento que ofrece una respuesta negativa (Ortman y
Schlesinger, 2002). Tales autores dan mucha mas importancia a la reputacion de
las ESAL .Por ejemplo, un alumno elige una universidad de este tipo, importandole
muy poco o ignorando el asunto de la restriccién de no distribucion, sino mas bien
sobre la base de las opiniones y reacciones sobre el grado educativo que el instituto

ha recibido hasta ahora.

Sin importar el elemento clave que justifica el florecimiento de las empresas del
tercer sector, cualquiera que sea la restriccion de no distribucién o el elemento de
reputacién o incluso otros factores econémicos, en el ambito de aplicacion queda
por investigar qué herramientas legales pueden hacer valer los aliados en contra de

los comportamientos oportunistas de los administradores.

Un administrador corrupto puede ser perseguido penalmente, pero este tipo de
control publicista se limita a casos de apropiacion indebida de fondos. La mayoria
de las veces, la administracion realiza operaciones con conductas que, sin romper
ninguna ley penal, no respetan lo que se expresa en las escrituras de constitucion
y eluden o no cumplen con los valores sociales implicitamente promovidos por la
organizacion en si y por la filosofia que ha dado un lugar en el mundo econémico a

estas instituciones.
Antecedentes de la figura de ONG- Desde un enfoque internacional-

Al conjunto de las organizaciones de las ESAL se les denomina de diferentes
formas, como organizaciones de las instituciones de la sociedad civil, sector
voluntario, sector no lucrativo, sector solidario, economia social, tercer sector y
sector social. Estas personas juridicas estan manejadas por voluntarios y
trabajadores contratados, internamente pueden tener un bajo o alto grado de
organizacion. El financiamiento de actividades, generalmente proviene de diversas
fuentes: personas particulares, Estados y otras administraciones publicas,

organismos internacionales, empresas, otras ONG, entre otras.
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En un sentido amplio se le considera ONG a cualquier entidad sin animo de lucro
(ESAL). Algunas de las méas comunes son: Sindicatos, Gremios, Colegios
Profesionales, Organizaciones barriales y grupos religiosos que de alguna manera
buscan el bien comin de sus asociados o de la comunidad sin ser su principal

interés el econémico.

Las ONG tienen un radio de accién que va desde un nivel local a uno internacional.
Cubren una gran variedad de temas y ambitos que definen su trabajo y desarrollo.
Dichos temas estan relacionados con ayuda humanitaria, salud publica,
investigacion, desarrollo economico, desarrollo humano, cultura, derechos

humanos, transferencia tecnolégica, ecologia, etc.
Area de accion

La ONG tiene como radio de accion desde un nivel local a uno internacional. Cubren
una gran variedad de temas y &mbitos que definen su trabajo y desarrollo. Dichos
temas estan relacionados con ayuda humanitaria, salud publica, investigacion,
desarrollo econémico, desarrollo humano, cultura, derechos humanos, transferencia

tecnologica, ecologia, etc.

No tratan de reemplazar las acciones de los Estados u organismos internacionales
en sus correspondientes paises sino de cubrir y ayudar en aquellas areas en las

cuales no existen.

El Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas podra hacer arreglos
adecuados para celebrar consultas con organizaciones no gubernamentales que se

ocupen de asuntos de competencia del Consejo.

Ademas de patrticipar del sistema de las naciones unidas, también lo hacen a nivel
de los Estados nacionales que correspondan, en calidad de observadores,
consultores, ejecutantes de proyectos o formando parte de los organismos e
instituciones de control ciudadano como las veedurias o los movimientos que se

gesten como forma de presion ciudadana

18



1.2. Teorias que explican la personalidad juridica.

1. La teoria de la ficcion: Esta teoria recibe esta denominacion debido a que segin
ella es necesario fingir el fin al cual esta destinado la persona juridica por parte de
la ley, para de esta manera atribuirle un estatus de persona. En esta filosofia la
personalidad es basada en la voluntad de los seres como premisa fundamental para
ser persona. Es decir que no se es persona sin capacidad para manifestar su
voluntad, es de esta manera como se ven obligados a tener un representante,

principalmente para manifestar su voluntad.

La principal critica a esta doctrina recae sobre el hecho que en la actualidad se
separa cuidadosamente la voluntad de la personalidad, dandole a la primera solo la

caracteristica de substrato de la persona juridica.

2. Teoria del patrimonio afectado a un fin: Esta se crea principalmente porque los
problemas sobre la capacidad de la persona juridica persisten y sus representantes
quieren dar solucién a ellos por medio de una explicacion loégica. Sus principales
exponentes son Brinz y Planiol, que dicen que lo que las personas juridicas buscan
es esconder la personalidad colectiva en una individual. Por ende ellos se basan en
afirmar que el sujeto de derechos propiamente dicho en una persona juridica no es

otra cosa que el patrimonio afectado a un destino o labor social especial.

3. Teoria de la realidad juridica o de la personalidad y el substrato: Esta teoria se
basa en afirmar que las personas morales se forman por la unién de dos elementos
fundamentales, estos son la personalidad y el substrato. Entonces para estos la
personalidad no es el innato en el ser humano, como critica de las otras teorias. La
personalidad es una herramienta del sistema juridico para enmarcar o delimitar los
elementos “sujetos” (etimolégicamente entendido) a este sistema y que deben
regirse por sus normas. De esta manera le dan a la personalidad un sentido unitario,
independiente de sobre quien recaiga, una connotacion diferente al substrato sobre

el cual si va a recaer la personalidad.

Al respeto de este substrato esta teoria dice que para darle a algo el titulo

declarativo de persona es necesario que este ente cumpla una caracteristica como
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minimo y fundamental, esta es la de ser capaz de tener voluntad y por consiguiente,
ser capaz de expresar la ya mencionada. Entonces estos tratadistas aclaran que la
voluntad de estas personas se realiza por medio de 6rganos, dispuestos en los
estatutos y otorgadas sus potestades para manifestar dicha voluntad, es por esto
que también se menciona que dicha voluntad es de caracter artificial. Se ejemplifica
claramente diciendo que él represéntate legal son las manos de dichas personas y

su 6rgano maximo de direccién su cabeza.
Los atributos de la personalidad

Los atributos de las personas juridicas en cantidad varian de los de las personas

naturales en la no existencia del Estado civil. Los otros se regulan asi:

Nombre: Este atributo en la persona juridica se diferencia entre las personas
juridicas de derecho publico y las de derecho privado. Las primeras son bautizadas
por el Estado en la norma que lo constituye y las segundas por los socios que la
componen, acompafiada de una sigla que caracteriza su forma de organizacion
juridica, por ejemplo: s.a., y Cia., Ltda., etc. En las personas juridicas de derecho

privado el nombre es también llamado “razén social”.

Domicilio: En este caso las implicaciones son iguales a las que tiene en las personas
juridicas, con la diferencia que aqui se establece claramente esta en sus estatutos,

como lo menciona el articulo 86 del codigo civil.

Nacionalidad: También aqui es igual a las personas naturales, y la implicacion
fundamental de esto es la consecuencia de la aplicacién de la ley en el espacio, es
decir que con base a su nacionalidad lo regiran para su desarrollo las normas

establecidas para tal sistema juridico.

Capacidad: La capacidad de las personas juridicas es la esencia fundamental de su
existencia, como atributo para actuar en el derecho. Aunque con relacion a la de las
personas naturales varia ligeramente, es decir como en este caso (p. Moral) se le

concede la capacidad para determinado fin se puede hablar de un incapacidad
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relativa, pues existe ciertos campos en los cuales estas no pueden intervenir bien

sea por su objeto social o por la condicién colectiva del ente como tal.

Ejemplo de este ultimo, es la incapacidad de actuar frente a derechos tales como el
de familia o a los derechos politicos (elegir y ser elegido entre un mar de ellos) entre
muchos otros que por su caracter no son susceptibles de actividad por parte de los
sujetos de derecho de caracter colectivo. Por esta razén casi siempre se asemeja

su capacidad con la de los incapaces relativos (menor infante, demente, etc.).

Patrimonio: Es la misma naturaleza juridica que el patrimonio en la persona natural
(universalidad de derecho y obligaciones en cabeza de una persona), con base al
patrimonio de las personas juridicas se han creado varias teorias, algunas de estas
afirman que no puede existir este sin persona, aunque en la doctrina contemporanea
esto estd muy criticado pues podemos ver como las fiducias no son otra cosa que

un patrimonio afectado a fin determinado sin una persona sobre la cual recaiga tal.
1.4 CLASIFICACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS
A. — Personas Juridicas De Derecho Publico.

Las personas juridicas de derecho publico son las que emanan directamente del
Estado y que gozan de derecho de potestad pulblica y establecen relaciones de
subordinacion, y tienen por fin la prestacion de los servicios publicos y la realizacion,

en el méas actual derecho, de ciertas actividades de caracter comercial.

La nacion es la mas importante persona de derecho publico y representa la

personificacién del ordenamiento juridico aplicable a todos los colombianos.

Los departamentos son también personas juridicas, pues emanan del Estado; estas
personas tienen un radio de accion méas reducido que el de la nacién, ya que
abarcan circunscripciones territoriales de aquellas en que se divide el territorio de la

nacion.
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Los establecimientos publicos son servicios publicos personificados que carecen de
asiento territorial como sucede con la Universidad Nacional, pues tiene varias sedes

en distintas ciudades del pais.

Las empresas comerciales e industriales del Estado, cuyo fin no es la prestacion de
un servicio publico, sino el desarrollo de actividades mercantiles que antiguamente
correspondian a la iniciativa particular; por ejemplo la Federacion Colombiana de

Cafeteros.
Caracteristicas de las personas juridicas de derecho publico.

Las personas juridicas de derecho publico se caracterizan de acuerdo a tres notas:
el establecimiento o creacion, es creada mediante acto estatal (Constitucion

Politica, leyes, decretos, ordenanzas, acuerdos, entre otras).

El patrimonio, es costeado con fondos oficiales que el Estado recauda a través de

los impuestos de toda indole.

Los érganos, es administrada y gobernada mediante 6rganos publicos o estatales

como los distintos Ministerios que tiene el Estado.
Extincion de las personas juridicas y liquidacion.

Algunas personas juridicas pueden tener una duracion indefinida, como las de
derecho publico; las de derecho privado, en general, pueden dejar de existir®. En
las personas juridicas de derecho privado es necesario distinguir la extincion de la
personalidad en si, es decir, la capacidad juridica, de la extincion del substrato
material (patrimonio social). El término disolucién se refiere en forma especial a la
extincion de la personalidad, y le vocablo liquidacién, a la extinciéon patrimonio

social.

Causales de extincion de la personalidad de las corporaciones.

8 http://www.gerencie.com/persona-juridica.html



El acuerdo colectivo de disolucion, para su extincién se exige normalmente un
acuerdo colectivo proveniente de la asamblea general de asociados. Las
sociedades civiles, las colectivas de comercio y las de responsabilidad limitada,
necesitan para su disolucion el consentimiento unanime de los socios, salvo que en
los estatutos se haya pactado otra cosa; al igual que las sociedades andnimas, las
cuales pueden disolverse por simple mayoria relativa de la asamblea general de

accionistas.

El vencimiento del término sefialado en los estatutos (art. 2124 del C.C.), la
realizacion del objeto social o la imposibilidad de realizarlo o continuar realizandolo
(arts. 2125, 2126 y 2127 del C.C.). Muerte, renuncia o retiro de uno o varios
miembros, en las corporaciones de fines ideales la muerte de la mayoria de los
miembros engendra la disolucion, si se hace imposible la continuacion del objeto
social (art. 648 del C.C.).

En las sociedades colectivas — civiles y comerciales — la muerte de cualquiera de
los socios acarrea la disolucién, salvo que se haya estipulado que continten con los
socios restantes o con los herederos del socio muerto (arts. 2129, 2132, 2134, 2139
del C.C. y 532 del C. de Co.).

Para las fundaciones el art. 652 del C.C. dice que se extingue “por la destruccion de
los bienes destinados a su manutencién”. Aunque no lo diga la ley, también la
imposibilidad de realizar el objeto social o de continuar realizandolo en forma

adecuada genera la extincion de la persona juridica.
Liquidacion del patrimonio social.

La disoluciéon de una persona juridica de lugar a una sucesion de derechos. La
sucesion puede ser inter vivos, esta supone siempre dos sujetos vivos y un acuerdo
previo de voluntades acerca de la trasmision voluntaria del derecho, y mortis causa
la cual sélo se aplica a la trasmision de los derechos de las personas fisicas que

mueren.
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Determinacion del sucesor o sucesores, debe determinarse, ante todo, el sucesor o
sucesores, es decir, las personas a quienes hayan de pasar los bienes del
patrimonio social. En las fundaciones no hay miembros y, ademas, el objeto social

es de utilidad comin o publica, en consecuencia el Unico sucesor es el Estado.

Respecto a las corporaciones que persiguen lucro, es decir, las sociedades civiles
y comerciales, los sucesores son los mismos socios (CC, arts. 2129, 2132, 2134,
2139 del C. de Co', art. 532.).Para las fundaciones el art. 652 del C.C
Determinaciéon del haber social y su trasmision a los sucesores, es necesario
determinar previamente los bienes de la persona juridica disuelta, asi como las
deudas sociales y avaluarlos. También hay que discriminar quiénes son los
sucesores y en qué proporcion han de recibir tales bienes. La disolucién de la
personalidad juridica engendra automaticamente a favor de los sucesores derechos

universales con base en el patrimonio social.

Particion y adjudicacion de los bienes sociales, el derecho civil estima que durante
el periodo de liquidacion subsiste la capacidad juridica de la corporacion o
fundacién, en tanto que lo exija el fin de la liquidacion y hasta que esta termine
totalmente. La capacidad juridica es limitada, pues la disolucion hace desaparecer
los érganos que expresaban la voluntad de la persona juridica; por tal circunstancia,
el organo principal y casi exclusivo de una persona juridica disuelta durante el

periodo de liquidacion, es el liquidador o liquidadores.

Al liquidador le corresponde la formacion de un inventario de los bienes sociales, la
indicacion de los bienes con los cuales habran de cancelarse las deudas sociales;
finalmente adjudicar a los sucesores el activo liquido en proporcién a sus cuotas de

aporte, o segun lo establezcan los estatutos.

Termina aqui este capitulo y con ello tenemos una vision claray muy ilustrativa

de qué sony cémo operan las ESAL.
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CAPITULO 2:

El Marco Normativo de las organizaciones del tercer sector: Un enfoque

desde el Common Law hasta el Civil law

En este capitulo describiremos como se desenvuelven normativamente, las
actividades de las ESAL en las grandes familias juridicas. Primero efectuaremos
una descripcion general, luego mostraremos como se desenvuelven la ESAL en
el derecho comuny las instituciones familias. El problema gira en torno a entender
cémo los principios juridicos del Common Law y civil Law establecen un marco a
través del cual se regulan las transacciones econdmicas por medio de las cuales

los clientes proporcionan fondos para organizaciones no lucrativas.

El primer pensamiento que uno podria tener puede ser el caso mas pequefio e
insignificante de una persona que cede el cambio en monedas en un supermercado
con destino a una actividad benéfica, motivado por un anuncio o a instancias del
cajero, normalmente. Sin embargo, es vdlido pensar en que la donacién mas

grande y espectacular es hecha por una corporacion empresarial.

Por otra parte, la recaudacion de fondos no implica solamente las donaciones de
las ESAL, en su mayor parte, e n el dia de los negocios asi como dependiendo de
sus estructuras, también pueden recibir sus ingresos mediante la venta de bienes o

servicios.

Si la donacion o compra de servicios / productos, un aspecto que caracteriza la
categoria de las ESAL, no los convierte en patronos de las ESAL, y no forman
parte de la organizacioén, a menos que la misma sea una "mutual” o un fondo de
empleados, pero ya se ha especificado que esta forma se tiene en cuenta en la
presente Nota] y de esa manera se distinguen de los accionistas de una sociedad

anénima.

La consecuencia méas importante de esta accion es que los clientes tienen menos
herramientas para ejercer el control sobre la organizacién y sus actividades y, en

particular, tener en cuenta si su dinero esta alimentando las ambiciones personales
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de la administracion y no esta siendo utilizado con eficacia para los propésitos de la
organizacion. Es por ello que la ley, en Italia y en EE.UU., establece una restriccion,
es decir, una disposicion que prohibe la distribucion de los beneficios a los

administradores, funcionarios o miembros de la organizacion. (Hansmann, 1980)

El rechazo se convierte en necesaria a la vista de lo que Hansmann (1980) define
como falla del mercado. Esto representa la imposibilidad de los clientes para evaluar

el rendimiento de las instituciones sin animo de lucro que financian o patrocinan.

Esto es particularmente cierto en lo que concierne a las donaciones de las
empresas del sector privado a las instituciones sin animo de lucro, por ejemplo, la
Cruz Roja o de la UNICEF (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA
LA INFANCIA), que prestan habitualmente servicios para terceros. En resumen, los
donantes dificilmente sabran si la organizacion en realidad entrega alimentos a las
familias desplazadas o el cuidado de los ancianos, etc. Asi para los donantes la
restriccion de no distribucion en el mercado por si solo no es suficiente para

garantizar un empleo razonable de los recursos.

En el caso de los emprendedores comerciales, por ejemplo de un hospital o una
universidad, incluso si el consumidor esta en condiciones de ver personalmente el
rendimiento de los productos / servicios para los que estan pagando, todavia es
insuficiente para poder evaluar su eficacia (Hansmann, 1980). Un paciente puede
ver al médico y la estructura en la que el médico opera, pero un paciente es apenas
lo suficientemente experto para evaluar la calidad de la consulta realizada por el
médico. De la misma manera, el estudiante que paga la matricula para inscribirse
en una universidad no sabe realmente lo que va a ser la calidad de las clases a las
que va a asistir. La restriccion de no distribucion, por lo tanto, una vez mas sirve
para garantizar alos consumidores que el precio que estan pagando se reinvierten
en nombre de la organizacion, facilitando una mejora en la calidad de las

actuaciones o, al menos, para mantenerlos a un nivel determinado.

El andlisis anterior sugiere que las donaciones y la apertura comercial permiten a

las ESAL, desarrollarse y, por lo tanto, entrar en competencia con las empresas
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convencionales del sector privado o de empresas en aquellos sectores donde los
clientes o sienten que el mercado por si solo no pueden asegurarles proteccién
suficiente.

Lo que en este trabajo se puede cuestionar es la eficacia de la restriccién de no
distribucion en si. En particular, cabe preguntarse: ¢ es esa disposicion adecuada
para disuadir a quien ejerce el control sobre la organizacion de las ESAL de la
malversacion de fondos o cualquier tipo de manejo o comportamiento? pueden Los

usuarios (también los donantes y los consumidores) facilmente confiar en ella?

Hay una escuela de pensamiento que ofrece una respuesta negativa (Ortman y
Schlesinger, 2002). Tales autores dan mucha méas importancia a la reputacion de la
empresa del tipo de las ESAL, . Por ejemplo, un alumno elige una universidad
Perteneciente o estructurada como una organizacion del tercer sector(Fundacion,
corporacién) no a causa de la restriccion de no distribucion (articulo 101 Tratado

de Funcionamiento de la Uni6n Europea , TFUE, articulo 101) °, sino mas bien sobre

9 El apartado 1 del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), antiguo
apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE), prohibe los
acuerdos que puedan afectar al comercio entre los paises de la Unién Europea (UE) y todo aquello
gue impida, restrinja o falsee la competencia. Los acuerdos que creen suficientes beneficios como
para superar los efectos contrarios a la competencia estaran exentos de esta prohibicién conforme
al articulo 101, apartado 3, del TFUE (antiguo articulo 81, apartado 3, del TCE).

Los acuerdos verticales son acuerdos para la compraventa de bienes o servicios suscritos entre
empresas que operan en planos distintos de la cadena de produccién o distribucion. Los acuerdos
de distribucion entre fabricantes y mayoristas o minoristas son tipicos ejemplos de acuerdos
verticales. Los acuerdos verticales que simplemente determinan el precio y la cantidad de una
transaccion de compraventa especifica normalmente no restringen la competencia. Sin embargo,
puede haber una restriccion de competencia si el acuerdo contiene restricciones sobre el proveedor
o el comprador; por ejemplo, la obligacién que prohibe al comprador comprar a las marcas
competidoras. Las restricciones verticales no tienen por qué tener solo efectos negativos, sino
también pueden tenerlos positivos. Por ejemplo, pueden ayudar al fabricante a introducirse en un
nuevo mercado, evitar la situacién por la que un distribuidor se aprovecha gratuitamente de los
esfuerzos promocionales de otro distribuidor o permitir a un proveedor que deprecie la inversiéon
destinada a un cliente particular.

El hecho de que un acuerdo vertical restrinja realmente la competencia y que, en ese caso, los
beneficios superen los efectos contrarios a la competencia a menudo dependera de la estructura del
mercado. En principio, requiere una evaluacién individual. No obstante, la Comisién ha adoptado el
presente Reglamento (UE) n® 330/2010, Reglamento de Exencién por Categorias (REC), que
proporciona un puerto seguro a la mayoria de acuerdos verticales. EI REC hace, mediante la
exencién por categorias, que la prohibicién del articulo 101, apartado 1, del TFUE no sea aplicable

27



la base de las opiniones y reacciones sobre el grado educativo que el instituto ha

recibido hasta ahora.

Sin importar el elemento clave que justifica el florecimiento de las ESAL, cualquiera
gue sea la restriccion de no distribucion o el elemento de reputacion o incluso otros
factores econdémicos, el ambito de aplicacion de lo aqui expuesto, queda por
investigar que herramientas legales pueden hacer valer los clientes en contra de los

comportamientos oportunistas de los administradores.

Un administrador malo puede ser perseguido por la ley penal, pero este tipo de
control publicista se limita a casos de apropiacion indebida de fondos. La mayoria
de las veces, la administracion realiza operaciones con conductas que, sin romper
ninguna regla penal, no respetan ni lo se expresa en las escrituras de constitucién

y de los valores sociales implicitamente promovidas por las ESAL en si.
2.2 Las organizaciones del tercer sector en el Derecho comun

En el derecho comdin, las jurisdicciones que rodean las exigencias de las
instituciones respecto a la seguridad juridica y la justicia es basicamente resuelta
por el principio precedente vinculante, es decir, mirando fijjamente las decisiones.
A pesar de que importantes estudiosos han puesto de relieve la calidad y vigencia
de los estatutos ello ha supuesto una carga imposible en los tribunales, vy las
doctrinas judiciales todavia deben sentar las bases de principios comunes y

fundamentales del derecho. (Calabresi, 1999)

La principal consecuencia de este enfoque es que en la experiencia legal
anglosajona, los recursos deben preceder a los derechos (ibi ius ubi remedium).

Este principio expresa la posicion primaria del procedimiento civil y de las decisiones

a los acuerdos verticales que cumplen determinados requisitos. La Comisién también ha publicado
directrices relativas a las restricciones verticales, que describen el planteamiento seguido en relacion
con los acuerdos verticales no cubiertos por el REC.
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judiciales en el reconocimiento y la ejecucién de un derecho reclamado por una
persona. La concesion de un remedio confiere relevancia juridica a la situacion que
de otro modo podria ser so6lo algo moral, religioso, social o literario, pero

definitivamente no es legal (Corapi, 2006, de Franchis, 1984).

Por estas razones, pretendemos averiguar si los aliados de las ESAL, tienen
derecho a demandar a la administracién por incumplimiento de sus deberes
fiduciarios, asi como para buscar la jurisprudencia pertinente. El analisis toma en
consideracion las decisiones relativas a las modernas organizaciones de
beneficenciay en qué medida éstas y las corporaciones de beneficencia se parecen

entre si mas de cerca que sus respectivas contrapartes historicas (ac g, 1978).

En el fideicomiso privado, el fideicomitente no tiene derecho a hacer cumplir los
términos del acuerdo. Este resultado se deriva de la percepcion histérica de los
fideicomisos como un medio de transporte de los bienes, que veia el papel del
fideicomitente completo una vez que la propiedad se transmitia (Houston, 2005). El
derecho a presentarse a reclamar por el incumplimiento de deberes, corresponde

Unicamente a los beneficiarios.

Como en el fideicomiso de caridad, los beneficiarios no estdn seguros o
determinados, en los casos de mala administracion no habria nadie con derecho a

llevar a los administradores ante los tribunales.

Para resolver dicho problema, en Carmichael vs Bibb (1937), la Corte Suprema de
Alabama, recordando lo que dijo en la enciclopedia de la alegacion y de la practica,
ha recordado que donde la confianza es un bien publico, y no existiendo ciertas
personas que tienen derecho a demandar en su propio nombre debe presentarse
en el nombre del Estado o del fiscal general. Confiando en que la caridad es de
interés publico y el fiscal general es el protector de los intereses del publico, o lo
que es lo mismo, del cuerpo indefinido y fluctuante de personas que son los
fideicomisarios. De hecho, el fiscal general es el Unico que puede invocar
legitimamente el poder de supervisar los tribunales encargados de la administracion

de dichos fideicomisos.
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Este enfoque ha sido confirmado por las decisiones (O’Hara vs gran logia iogt (1931)
213 cal. 131, 139; Brown vs memorial Nat. Home Foundation (1958) 162 cal.app.2d
513, 538.) Subraya que en el derecho comun, en efecto, es bien sabido que el
fideicomitente de un fideicomiso caritativo que no retiene ningun derecho de
reversion en la propiedad fiduciaria no esté legitimado para interponer un recurso

para hacer cumplir el encargo independientemente de la procuraduria general.

Debido a la semejanza convencional entre los fideicomitentes de un fideicomiso
caritativo y los administradores de las ESAL, se deduce que a ninguno de estos

ultimos se les permitiria presentar demandas ante los tribunales.

En la cuestidon de hecho, la actividad de la fiscalia general no ha demostrado su
eficacia. La fiabilidad escasa en la funcion publica ha movido a los juristas y
tribunales a tener en cuenta las soluciones que reflejan el caracter privado de los

intereses de administradores.

Con esta perspectiva, los jueces han estableciendo un camino que aclara que en
los casos precedentes el principio segun el cual el fiscal general fue la Unica parte
con derecho a traer a los administradores de las ESAL Ante los tribunales, no se
estableci6. En 1977, la corte suprema de Alabama, en jones vs Grant, dijo que "la
cuestion de si cualquier persona esta legitimada para interponer una demanda en
contra de un fondo de caridad nunca ha sido contestada en Alabama. Por lo tanto,
este es un caso de la primera impresion. (...] El punto de vista predominante de otras
jurisdicciones es que el fiscal general no tiene facultad exclusiva de imponer un
fideicomiso caritativo y que una persona que tenga especial interés suficiente

también puede traer una accion para este propdsito”.

Asi, de acuerdo con esto, la pregunta habria sido resuelta s6lo mediante la
demostracion de que los aliados mantienen un interés especial. Eso es todo lo que
se quiera , menos una situacién simple. En Women Young Christian Association
contra Kansas cita et al (1898), por ejemplo, el tribunal de Missouri claramente
expuso el principio de derecho comun de que una vez que un donativo o regalo

se realiza "todo derecho e interés en él o ella se han ido para siempre".
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En la investigacion y la fundacion para la educacién Ib vs. Ucla fundacion et al.

(2005), el tribunal de apelaciones de california sefial6 que:

“A pesar de que una donacion pueda tener un fin caritativo, no
necesariamente significa que se trate de un fideicomiso de caridad. Asi, el duefio
de una propiedad puede, en lugar de crear un fideicomiso, transferirlo a otro con la
condicidon de que si éste dejare de realizar un determinado acto, el interés del
cesionario y sus se ejecutara ya sea al cedente o un designado terceros. En tal
caso, el interés del cesionario esta sujeta a una condicién y no se mantiene en
fideicomiso™. Esta decision se ha adoptado fundamentada en la tendencia neo-
clasica que concibe la responsabilidad de las ESAL como un nexo de contratos,
donde en la cuestion de hecho de los aliados mantienen un interés econémico que

debe ser protegido.

Dicho de otra manera, cuando a los tribunales se les pide enfrentar los temas
relacionados con la financiacion de las ESAL, pueden seguirse dos tendencias: La
primera, que es la mas tradicional simplemente considera los aportes empresariales
a instituciones como las organizaciones de beneficencia. En tales casos, con la
aplicacion de la ley de fideicomiso, los donantes carecen de la legitimacion para
demandar. La organizacion de las ESAL se representa en una dimension publica,
donde sélo el fiscal general tiene la facultad de intervenir para conciliar los intereses
en conflicto. La segunda, al dia con la economia convencional, se refiere a la
relacion entre los aliados y el personal directivo, sobre la base de un contrato. Por
lo tanto, con la aplicacion de la ley del contrato, a los aliados se les permitiria
demandar a los administradores, pero, obviamente, el remedio estaria en contra de

la violacién del contrato y no en contra de la violacion de los derechos.

En el Gltimo caso citado (2005), por ejemplo, el juez Hess considerd una donacion
de US $1 millén como un regalo condicionado pues estaba previsto para establecer
una catedra en una escuela de medicina. En esta situacion, el donante podria haber
basado su accion civil sobre la base de un recurso de comiso, en la medida que los

administradores no cumplian los términos del acuerdo.
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Tal razonamiento juridico, sin embargo, no siempre es factible ya que no todos los
aliados son en realidad los donantes. Una gran parte de los recursos provienen de
los consumidores que compran los servicios / productos ofrecidos por las ESAL En
tales casos, no hay duda acerca de la naturaleza de la relacién contractual entre las
partes. La consideracion bésica estd representada por el intercambio de las
promesas: el pago por el servicio / bien. Desde un punto de vista estrictamente legal
de los consumidores tienen derecho a presentar demandas contra los
administradores Unicamente en caso de incumplimiento del contrato relacionado

con la transaccion propiamente dicha.

Para esta categoria de aliados no se habia producido ninguin remedio equitativo
por incumplimiento de deberes fiduciarios hasta la famosa controversia Popa v Lucy
Webb (1974). El tribunal para el distrito de Columbia practicamente introdujo el
principio segun el cual una clase de usuarios tiene un interés especial suficiente
para cuestionar la conducta de los administradores frente al funcionamiento de la
institucion de caridad basadas en una teoria del abuso de confianza. El problema
de la incertidumbre de los beneficiarios tenia que ser resueltos a través de la
certificacion como clase bajo la regla 23 (b) (2) de las reglas federales de

procedimiento civil.

Existen muchas dificultades para reconocer los patrones en la legitimacion para
demandar, las cuales no estan todavia completamente resueltas. De hecho, los
tribunales no son realmente libres para concebir un regalo o una donacién, como un

contrato.

El andlisis debe tomar como punto de partida el principio de derecho comun, segun
el cual un contrato implica necesariamente considerar un acuerdo de voluntades.
La verdad es que los donantes de las “ESAL ” proporcionan fondos a cambio de
que se haga algo en su nombre - de lo contrario seria un regalo, y en este caso se
aplicarian el derecho contractual. Ellos prefieren proporcionar fondos a cambio de
que se haga algo en favor de los beneficiarios los cuales son, normalmente,

inciertos.
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La solucion légica al problema seria la de considerar todas las donaciones como
contraprestacion insuficiente y, por lo tanto, negar su naturaleza contractual. Sin

embargo, puede haber algunas excepciones.

Uno esta representado por la promesa de donacion contenida en la escritura. La
santidad del acto puede ayudar a que el donante especifique su / sus propios
deseos sobre la administracién de los fondos que él / ella ofrece sin tener que
preocuparse por la falta de consideracion. Las donaciones benéficas realizadas en
ese sentido, de hecho, son "contratos validos a pesar de que no existe una

consideracion valida" (Lloyd, 2007).

En otras palabras, si la organizacién acepta el regalo, se obliga a observar y
respetar lo que se habia previsto en el acuerdo. La proteccion del donante contra
los abusos de la administraciones garantizaria mediante la aplicacion del derecho
regalo. En el caso muy famoso de la donacion lee Brass "en nombre de la
universidad de Yale, la primera tenia derecho a rescindir el donativo cuando éste

admitié que no habria respetado las condiciones pactadas (Brody, 1996).

La segunda excepcién se refiere a la transferencia material del objeto de la
donacién. En estos casos, las donaciones se consideran como contratos
ejecutados, independientemente de la presencia de consideracion (Sloane, 1913).
Estos contratos por lo tanto pueden concebirse como completos, ya que la donacién
es absoluta y simple. Los donantes no estan legalmente reconocidos con derecho
a demandar a los administradores, ya que éstos no tienen la obligacién de actuar
en absoluto. El contrato se ejecuta y queda en firme, lo que significa que la relacién

termina con la transferencia de la donacion.

La ultima excepcion se refiere a una norma especifica prevista por la legislacion de
EE.UU. Las disposiciones pertinentes (articulo 90, inciso segundo, de la
reglamentacion establecen que, en determinadas circunstancias, las promesas en
relacion con las donaciones caritativas han de ser consideradas vinculantes, a pesar
de la falta de consideracion (Archibald, 2004). En otras palabras, se establece que

el derecho contractual se aplica independientemente de la utilizacion de documento
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escrito y la transferencia material del dinero. Una promesa sin limites no garantiza

a los donantes la proteccién en caso de incumplimiento de contrato.

Ninguna de las excepciones mencionadas refleja el verdadero problema planteado.
La situacion de hecho hipotético que esta en cuestion se refiere a una donacion
simple, llevada materialmente a cabo sin ninguna forma solemne (escritura) y el
punto basico defendido en esta discusion, es que tal donacion no es un contrato
ejecutado sino mas bien en proceso de ejecutoria, ya que el donante espera un

rendimiento a cambio de su contribucién.

La magnitud del esfuerzo legal dirigido a identificar una consideracion en la
transaccion realizada por el donante es bastante evidente. De hecho, la tradicion
del derecho consuetudinario siempre ha basado todo el sistema de analisis de las
relaciones contractuales basados en la regla de la prueba condicional, que impone
al intérprete para dibujar los términos de un acuerdo mediante el uso de sélo el
documento escrito y su significado literal (Peratoner, 2003). Este enfoque implica
que si el donante no especifica sus preferencias, o sélo alguna de ellas, entonces
la gestion de los administradores del fondo no se restringe en absoluto, o esta

restringido solo en parte, en la medida de las clausulas especificadas.

Este principio ha sido confirmado en la citada decision del juez Hess en la que se
argumentd abiertamente que en los tribunales generalmente se interpreta de tal
manera que se genera un problema en lugar de generar a confianza y esta sélo se

da si el donante manifiesta claramente su intencién de hacer un regalo condicional.
Para concluir el debate vale la pena destacar dos conclusiones fundamentales:

a) Los aliados que son donantes tienen el derecho legal de demandar a los
Administradores de las ESAL por incumplimiento de contrato. El reconocimiento
de la dimension contractual de los aspectos que constituyen las bisagras de la

relacion en ciertas circunstancias legales;

B) Los aliados que son consumidores tienen derecho a presentar una demanda

contra la administracion por incumplimiento de las obligaciones fiduciarias con la
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condicidn de que representen una clase certificada como un beneficiario que tenga

un interés especial.
2.3 Las organizaciones del tercer sector en el Derecho Civil

Todas las jurisdicciones del derecho civil comparten el principio rector segun el cual
las fuentes del derecho constituyen un sistema cerrado cuya dimension viene dada

por los estatutos y por la interpretacion sisteméatica de los propios estatutos.

Los jueces, por lo tanto, se espera que el apoyo de una estructura legislativa
completa que les permita hacer frente a todos los casos que merece la aplicacion

de la ley.

El elemento mas caracteristico de la tradicion como es el codigo civil. Esto
representa el marco indispensable sistematico donde los valores fundamentales de
las instituciones sociedad se trasplantan como principios de orden legal (Corapi,
2003).

La funcion principal del cédigo civil, y de todos los estatutos que lo rodean es
garantizar a los agentes privados a un equilibrio entre la justicia y la seguridad
juridica. Esto requiere un grado determinado de flexibilidad que se alcanza a través
de la presencia de normas obligatorias, las normas por omision y normas

supletorias.

Partiendo de esta perspectiva, el primer paso que un abogado educado en un pais
de derecho civil, se espera que haga, cuando se enfrenta a situaciones de hecho
hipotéticas, es buscar las respuestas dentro de las disposiciones legales. Se supone
gue se deberan someter a verificacion sus hallazgos a través de una investigacion
destinada a identificar aquellas decisiones judiciales que han sido tomadas en los

temas en cuestion.

En consecuencia, el enfoque de este trabajo toma principalmente en cuenta las
normas que el cddigo civil italiano dispone para las entidades no lucrativas, en

particular las incluidas entre el articulo 14 y el articulo 35.
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En primer lugar, la legislacion italiana distingue entre "associazioni" y "fondazioni".
No es el propésito de este estudio profundizar en las diferencias pertinentes, a
menos que sean fundamentales para evaluar la proteccion que los aliados reciban,

bajo la ley italiana.

Por un lado, el articulo 25 disciplina el control sobre "fondazioni" estableciendo

expresamente que debe este debe ser ejercido por la autoridad gubernamental.

Por otro lado, en cuanto a la "associazioni", el articulo 23 trata de las decisiones de
la asamblea general, especificando cuando pueden ser impugnadas. La norma, en
realidad, no dice quién tiene el derecho de interponer las demandas
correspondientes ante los tribunales. Sin embargo, en la opinién de un académico
notable, el "Pubblico Ministero" se espera que intervenga cuando el interés publico

esta en juego (Galgano; 1969).

El control publico sobre la "fondazioni" y "associazioni" difiere en la naturaleza
(Berlucchi, 2001). En el caso de la primera, el control esta esencialmente destinado
a proteger el interés (privado) de la organizacion. En cuanto a la segunda, en
cambio, la intervencién publica se supone que es para velar por los intereses de la

comunidad.

Esta diferencia, sin duda, mereceria un andlisis mas detallado, para determinar si la
autoridad publica se habia ejercido efectivamente con la potencia prevista por la
ley. En la ausencia de tal actividad (Galgano, 1969), esta investigacion ha tratado
de descubrir si hay algun instituto del codigo civil que puede ofrecer una proteccién

privada de las ESAL a sus aliados

Con el fin de alcanzar tal meta, el estudioso debe examinar las disposiciones
legales con el fin de determinar el como ella pretende conferir una dimension
juridica a las contribuciones financieras concedidas a las organizaciones no

lucrativas.

Por un lado, si la contribucion se lleva a cabo a través de la intervenciéon de un

notario, a continuacion, los articulos relativos a la "donacion" y las "obligaciones
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generales” aplicables. En particular, en la medida en que el donante especifiqgue en
la escritura de las condiciones en que debe ser el fondo de él / ella proporciona
empleadas (art. 793), él / ella tiene derecho a presentar demandas ante el tribunal
para la resolucion del contrato y para la compensacion (Cass, 1994. N 5983),
mientras que de las ESAL Administradores no respetan las condiciones

contractuales (art. 1218).

Por otro lado, si la contribucion se realiza a través de una simple transferencia de
dinero en nombre de la organizacion las ESAL, entonces, a primera vista, la
pregunta surge mas bien problematico porque ningun articulo especifico del codigo
civil se refiere directamente a la cuestion. Ademas, ningun fallo del tribunal supremo

que podria arrojar algo de luz, hasta el momento, ha sido aprobado.
2.4 Desarrollo de las decisiones de Estados Unidos

En el derecho comun, las jurisdicciones que rodean las exigencias de las
instituciones seguridad juridica y la justicia son basicamente resueltas por el
principio del precedente vinculante, es decir, mirar fijamente las decisiones. A pesar
de que importantes estudiosos han puesto de relieve como la edad de estatutos ha
supuesto una carga imposible en los tribunales, las doctrinas judiciales todavia

sentar las bases de principios comunes mas fundamentales del derecho.

La principal consecuencia de este enfoque es que en la experiencia legal
anglosajéna , los recursos preceden a los derechos [ibi ius ubi remedium]. Este
principio expresa la posicion primaria de procedimiento civil y de las decisiones
judiciales en el reconocimiento y la ejecucion de un derecho reclamado por una
persona (De Franchis, 1984). La concesion de un remedio confiere relevancia
juridica a la situacion que de otro modo podria ser s6lo algo moral, religiosa, social

o literario, pero definitivamente no es legal (Corapi, 2006).

Por estas razones, la investigacion pretende averiguar si los clientes de las ESAL
tienen derecho a demandar a la administracién por incumplimiento de deberes
fiduciarios necesidades, asi como para buscar la jurisprudencia pertinente. El

andlisis toma en consideracion las decisiones relativas modernas organizaciones
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de beneficencia y en qué medida éstas y las corporaciones de beneficencia se
parecen entre si mas de cerca que sus respectivas contrapartes historicas (AC G,
1978).

En el fideicomiso del sector privado, el fideicomitente no tiene derecho a hacer
cumplir los términos del acuerdo. Este resultado se deriva de la percepcion histérica
de los fideicomisos como un medio de transporte de los bienes, que veia el papel
del fideicomitente completo una vez que la propiedad se ha transmitido a la
fiduciaria. (Houston, 2005). El derecho a presentarse por el incumplimiento de

deberes, corresponde Unicamente a los beneficiarios.

Como en fideicomiso de caridad, los beneficiarios no estan seguros o determinada,
en los casos de mala administracion no habria nadie tiene derecho a traer

administradores ante los tribunales.

Para cumplir con dicho problema, en Carmichael v Bibb (1937), la Corte Suprema
de Alabama, recordando lo que dijo en el 22 Enciclopedia de la alegacion y de la
Practica, 205, ha recordado que donde la confianza es una caridad publica, no
existiendo ciertas personas que tienen derecho al mismo a fin de que pueda
demandar en su propio nombre como cestuis Que trustent, un traje con el propdsito
de contar con la caridad debidamente administrado, debe presentarse en el nombre
del estado o del fiscal general, y parece que en todos los casos, el fiscal general
podra mantener el mismo con o sin un relator. Charitable Trust es de interés publico
y el fiscal general es el protector de los intereses del publico, o lo que es lo mismo,
del cuerpo indefinido y fluctuante de personas que son fideicomisario. De hecho, el
fiscal general es el Unico que puede invocar legitimamente el poder de

superintendencia de los tribunales de la administracién de dichos fideicomisos.

Este enfoque ha sido confirmado por las decisiones (Hara O 'v Gran Logia IOGT
(1931) 213 Cal. 131, 139; Brown v Memorial Nat. Home Foundation (1958) 162
Cal.App.2d 513, 538.) Subraya que en el derecho comun, en efecto, es bien sabido

gue el fideicomitente de un fideicomiso caritativo que no retiene ningun derecho de
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reversion en la propiedad fiduciaria no esta legitimado para interponer un recurso

para hacer cumplir la confianza independientemente de la Procuraduria General.

Debido a la semejanza convencional entre los fideicomitentes de un fideicomiso
caritativo y los patronos de las ESAL, se deduce que a ninguno de estos Ultimos

se les permitiria presentar demandas ante los tribunales.

Con esta perspectiva, los jueces se han estableciendo un camino que aclara que en
los casos precedentes el principio segun el cual el Fiscal General fueron la Unica
parte con derecho a traer a los administradores de las ESAL ante los tribunales
no se establecié . En 1977, la Corte Suprema de Alabama, en Jones v Grant, dijo
que en Bibb (1937) "la cuestidon de si cualquier persona esta legitimada para
interponer una demanda en contra de un fondo de caridad nunca ha sido contestada
en Alabama. Por lo tanto, este es un caso de la primera impresion. [...] El punto de
vista predominante de otras jurisdicciones es que el Fiscal General no tiene facultad
exclusiva de imponer un fideicomiso caritativo y que... una persona que tenga

especial interés suficiente también puede traer una accion para este proposito”.

Asi, de acuerdo con esto, la pregunta habria sido resuelta s6lo mediante la
demostracion de que los clientes mantener un interés especial. Eso es todo menos
simple. En Women y sus Christian Association contra Kansas City et al (1898), por
ejemplo, el Tribunal de Missouri claramente el principio de derecho comudn que una
vez que un don, se realiza "todo derecho e interés en él o ella se ha ido para

siempre".

El razonamiento juridico destinado a reconocer un interés especial en nombre de
los clientes 'categoria por lo tanto tuvo que ser establecido desde otra perspectiva.
En la Investigacion y la Fundacion para la Educacion LB v UCLA Fundacion et al.
(2005), el Tribunal de Apelaciones de California sefaldé que "a pesar de que una
donacién pueda tener un fin caritativo, no necesariamente significa que se trate de
un fideicomiso de caridad. Asi, el duefio de una propiedad puede, en lugar de crear
un fideicomiso, transferirlo a otro con la condicién de que si éste dejare de realizar

un determinado acto, el interés del cesionario y sus se ejecutara ya sea al cedente
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0 un designado terceros. En tal caso, el interés del cesionario estd sujeta a una

condicién y no se mantiene en fideicomiso”.

Esta decision se ha basado fundamentalmente en la tendencia neo-clasica que
concibe alas ESAL, como un nexo de contratos, donde en la cuestion de hecho los

clientes mantienen un interés econémico que debe ser protegido.

Dicho de otra manera, cuando a los tribunales se les pide intervenir para hacer

frente a la financiacion de las ESAL,, pueden seguir dos tendencias:

El primero, que es mas tradicional simplemente considera aportes patronales como
la institucion organizaciones de beneficencia. En tales casos, con la aplicacion de
la ley de fideicomiso, los donantes carecen de la legitimacion para demandar. Asi
el ambito de las ESAL se representa en una dimension publica, donde sélo el Fiscal

General tiene la facultad de intervenir para conciliar los intereses en conflicto

La segunda, al dia con la economia convencional, se refiere a la relacion entre los
clientes y personal directivo, sobre la base de un contrato. Por lo tanto, con la
aplicacion de la ley del contrato, a los clientes se les permitiria demandar a los
administradores, pero, obviamente, el remedio estaria en contra de la violacién del

contrato y no en contra de la violacion de los derechos.

En el dltimo caso citado (2005), por ejemplo, el juez Hess ha considerado una
donacion de $ 1 millén como un regalo condicionado en la medida en que estaba
previsto establecer una céatedra en una escuela de medicina. En esta situacion, el
donante podria haber basado su accién civil sobre la base de un recurso de

decomiso, en tanto que los administradores no cumplian los términos del acuerdo.

Tal razonamiento juridico, sin embargo, no siempre es factible ya que no todos los
clientes son en realidad los donantes. Una gran parte de los recursos provienen de
los consumidores que compran los servicios / productos ofrecidos por la
organizacion de las ESAL,. En tales casos, no hay duda acerca de la naturaleza
de la relacion contractual entre las partes. La consideracion es representado por el

intercambio de las promesas: el pago por el servicio / bien. Desde un punto de vista
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estrictamente legal de los patronos vista tienen derecho a presentar demandas
contra administradores Unicamente en caso de incumplimiento del contrato

relacionado con la transaccion.

Para esta categoria de clientes no ha habido ningin remedio equitativo por
incumplimiento de deberes fiduciarios hasta la famosa controversia popa v Lucy
Webb (1974). El Tribunal de Distrito de EE.UU. para el Distrito de Columbia
practicamente introdujo el principio segun el cual una clase de usuarios tiene un
interés especial suficiente para cuestionar la conducta de los administradores de
funcionamiento de la institucion de caridad en una teoria del abuso de confianza. El
problema de la incertidumbre de los beneficiarios tenia que ser resueltos a través
de la certificacién como clase bajo la Regla 23 (b) (2) de las Reglas Federales de

Procedimiento Civil.

2.5. Las normas en el CIVIL LAW. ltalia

Todas las jurisdicciones del derecho civil comparten el principio rector segun el cual
las fuentes del derecho constituyen un sistema cerrado cuya dimension viene dada

por los estatutos y por la interpretacién sistematica de los propios estatutos.

Los jueces, por lo tanto, se espera que el apoyo de una estructura legislativa
completa que les permita hacer frente a todos los casos que merece la aplicacion

de la ley.

El elemento mas caracteristico de la tradicion como es el Cddigo Civil. Esto
representa el marco indispensable sisteméatico donde los valores fundamentales de
las instituciones sociedad se trasplantan como principios de orden legal (Corapi,
2003).

La funcidon principal del Cdédigo Civil, y de todos los estatutos que lo rodean es

garantizar a los agentes del sector privado un equilibrio entre la justicia y la
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seguridad juridica. Esto requiere un grado determinado de flexibilidad que se
alcanza a través de la presencia de normas obligatorias, las normas por omision y

normas supletorias.

Partiendo de esta perspectiva, el primer paso que un erudito educado en un pais de
derecho civil, se espera que haga, cuando se enfrentan a situaciones de hecho
hipotéticos, es buscar las respuestas dentro de las disposiciones legales. Se supone
que se deben constatar sus hallazgos a través de una investigacion destinada a
identificar aquellas decisiones judiciales que han sido tomadas con relacion a los

temas en cuestion.

En consecuencia, el enfoque de este trabajo toma principalmente en cuenta las
normas que el Codigo Civil italiano dispone para las actividades no lucrativas, en

particular los incluidos entre el articulo 14 y el articulo 35.

La legislacion italiana distingue entre "associazioni" y "Fondazioni”, pero, en nuestro
caso, las diferencias pertinentes son irrelevantes para evaluar la proteccion que los

clientes reciban, bajo la ley italiana.

Por un lado, el articulo 25 disciplina el control sobre "Fondazioni" estableciendo

expresamente que debe ser ejercida por la autoridad gubernamental.

Por otro lado, en cuanto a la "associazioni", el articulo 23 trata de las decisiones de
la asamblea general, especificando cuando pueden ser impugnadas. La norma, en
realidad, no dice quién tiene el derecho de interponer las demandas
correspondientes ante los tribunales. Sin embargo, en la opinién de una academia
notable, el "Pubblico Ministero" se espera aplicar cuando el interés publico esta en

la preocupacion (Galgano; 1969).

El control publico sobre la "Fondazioni" y "associazioni" difiere en la naturaleza
(Berlucchi, 2001). En el caso de la primera, el control esté esencialmente destinado
a proteger el interés (privada) de la organizacion. En cuanto a la segunda, en
cambio, la intervencion publica se supone que es velar por los intereses de la

comunidad.
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Esta diferencia habria, sin duda, merecia un analisis mas detallado, si la autoridad
publica se habia ejercido efectivamente la potencia prevista por la ley. En la
ausencia de tal actividad (Galgano, 1969), por lo tanto, esta investigacion ha tratado
de descubrir si hay algun instituto del Codigo Civil que puede ofrecer una proteccion

privada de las ESAL los clientes (donantes, patrocinadores, auspiciadores).

Con el fin de seguir tal meta, el estudioso debe examinar las disposiciones legales
como ella quiere conferir una dimension juridica a las contribuciones financieras

concedidas a las organizaciones no lucrativas.

Por un lado, si la contribucion se lleva a cabo a través de la intervenciéon de un
notario, a continuacion, los articulos relativos a la "donacion" y las "obligaciones
generales” aplicables. En particular, en la medida en que el donante especifiqgue en
la escritura de las condiciones en que debe ser el fondo de él / ella proporciona
empleadas (art. 793), él / ella tiene derecho a presentar demandas ante el Tribunal
para la resolucién del contrato y para la compensacion (Cass, 1994;. n 5983),
mientras que en las ESAL administradores no respetan las condiciones

contractuales (art. 1218).

Por otro lado, si la contribucion se realiza a través de una simple transferencia de
dinero en nombre de la organizacién de las ESAL,, entonces, a primera vista, la
pregunta surge mas bien problematico porque ningun articulo especifico del Codigo
Civil se refiere directamente a la cuestion. Ademas, ningun fallo del Tribunal

Supremo que podria arrojar algo de luz, hasta el momento, ha sido aprobado.

Suponiendo que una solucion legal debe existir, ya que el sistema es completo, la
idea que surge de razonamiento juridico en concebir las contribuciones de estos
financiadores como "donazioni indirette”, lo que subraya el papel tan importante que

juega la academia juridica en materia civil .

La Donazione " indiretta "esta representada por un acto gratuito destinado a lograr
un alcance que va més alld del mero enriquecimiento de la otra parte (Cendon y
Baldassarri, 2007). En el caso de las contribuciones patronales a las organizaciones

no lucrativas, es evidente que el alcance de la primera es para proporcionar ventajas
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para los beneficiarios de las actividades, sin embargo los clientes no cumplen con
las donaciones directamente a los beneficiarios, prefieren utilizar las ESAL, sin
animo de lucro como dispositivo de intermediacion. Al hacer esto, ellos no se dan
cuenta de una donacién simple - es decir, su acto no cumple con los requisitos
establecidos en los articulos (769ss) que se ocupan del contrato de donacién, sino
gue crear otro tipo de relacion contractual que refleja la esquema del "mandato”
[este esquema contractual de alguna manera presenta caracteristicas que en la ley

estan relacionados con la equidad de la relacion de agencia y / o de confianzal.

Este estudio afirma que los dones conferidos a las ESAL, sin animo de lucro son
todo menos un contrato de Mandato cuyos términos especificos se incluyen las

clausulas de los estatutos.

Por lo tanto, las normas que se aplican a las relaciones entre patronos y
administradores son los previstos por el Cédigo Civil propio para este tipo

contractual. (Torrente, 2006).

Esto significa basicamente que la administracion no ejecutar el contrato de acuerdo
con las normas (en realidad) bajos fijados por el art. 1710, que puede ser
demandado por abuso de autoridad, lo que implica la terminacion del contrato (art.

1453) y la correspondiente indemnizacion por los clientes (art. 1218).

Si por un lado esta iniciativa legal tiene éxito en el reconocimiento de alguna manera
una proteccion privada a los clientes (donantes, patrocinadores, auspiciadores), por
el otro dificilmente podria justificar una accion civil para aquellos clientes que son
consumidores de una organizacion DE LAS ESAL,. De hecho, en tal hipétesis, el

esfuerzo hermenéutico debe asumir que el contrato tiene una causa doble:
a) la compra de bienes o servicios

b) los fondos en nombre de la organizacién a fin de mejorar las prestaciones

ofrecidas.

Es bastante obvio que el punto b) representa una condicién implicita contractual

que es probablemente imposible de aplicar.
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El ordenamiento juridico italiano, asi como los tribunales italianos ain no se han
enfrentado directamente el problema de la proteccién de los clientes del sector
privado. Sin embargo y dado que las tradiciones de derecho civil se apoyan en un
sistema completo de normas sugiere quedado el caso, los jueces seran capaces
de encontrar el camino de hacer cumplir los deberes. La magnitud del esfuerzo legal
dirigido a identificar una consideracion en la transaccion realizada por el donante es
bastante evidente. De hecho, la tradicion de derecho consuetudinario siempre ha
basado todo el sistema de andlisis de las relaciones contractuales de la regla de la
prueba condicional, que impone al intérprete para dibujar los términos de un acuerdo
mediante el uso de s6lo el documento escrito y su significado literal (Peratoner,
2003). Este enfoque implica que si el donante lo / ella misma no especifica su / sus
preferencias, o especificar sélo algunos de ellos, entonces la administracion de los
administradores. Del fondo no se restringe en absoluto, o que esta restringido sélo

en parte - en la medida de las clausulas especificadas.

Este principio ha sido confirmado en la citada decision del juez Hess en el que se
argumenté abiertamente que los tribunales generalmente se interpretan como un
medio de transporte a una enfermedad en lugar de en la confianza sélo si el donante
manifiesta claramente su intencién de hacer un regalo condicional. Sélo en estos

casos que la intencién de ser honrado.
Para concluir el debate que vale la pena destacar dos conclusiones fundamentales:

a) Los donantes tienen el derecho legal de demandar a los administradores de
las “ESAL’ 'por incumplimiento del contrato. Es el reconocimiento de la dimension

contractual de las bisagras de la relacion en ciertas circunstancias legales;

b) Los clientes que son consumidores tienen derecho a presentar una demanda
contra la administracion por incumplimiento de las obligaciones fiduciarias con la
condicion de que representen una clase certificada beneficiario que tenga un interés

especial.

Suponiendo que una solucidn legal debe existir, ya que el sistema es completo, el

razonamiento juridico a que conduce este trabajo es plantear que se conciben las
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contribuciones de estos financiadores  como "donazioni indirette”, lo que subraya

el papel tan importante que juega la academia juridica en materia civil.

La donazione " indiretta "esta representada por un acto gratuito destinado a lograr
un alcance que va mas alld del mero enriquecimiento de la otra parte (Cendon y
Baldassarri, 2007). En el caso de las contribuciones empresariales a las
organizaciones no lucrativas, es evidente que el alcance de la primera es para
proporcionar ventajas para los beneficiarios de las actividades. Sin embargo los
aliados no otorgan sus donaciones directamente a los beneficiarios, sino que
prefieren utilizar las organizaciones de las ESAL de la economia, como dispositivo
de intermediacion. Al hacer esto, ellos no se dan cuenta de que se trata de una
donacién simple; es decir, su acto no cumple con los requisitos establecidos en los
articulos (769 ss.) que se ocupan del contrato de donacion, sino que crean otro tipo
de relacion contractual que refleja el esquema del "mandato” (este esquema
contractual de alguna manera presenta caracteristicas que en la ley estan

relacionados con la equidad de la relacién de agencia y / o de confianza).

Este estudio afirma que los donaciones otorgadas a las organizaciones de las ESAL
de la economia, son todo menos un contrato de mandato cuyos términos especificos

se incluyen en las clausulas de los estatutos.

Por lo tanto, las normas que se aplican a las relaciones entre administradores y
aliados son los previstos por el cédigo civil propio para este tipo contractual.
(Torrente, 2006).

Esto significa basicamente que la administracion al no ejecutar el contrato de
acuerdo con las normas (en realidad) bajo los criterios fijados por el art. 1710, puede
ser demandada por abuso de autoridad, lo que implica la terminacion del contrato

(art. 1453) y la correspondiente indemnizacion a los aliados (art. 1218).

Siporunlado estainiciativa legal tiene éxito en el reconocimiento de alguna manera
una proteccion privada a los aliados, por el otro dificilmente podria justificar una

accion civil para aquellos aliados que son consumidores de una organizacién de
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las ESAL de hecho, en tal hipétesis, el esfuerzo hermenéutico debe asumir que el

contrato tiene una causa doble:

a) la adquisicion de los bienes o servicios que provea la entidad, si fuere el

caso,

B) la provision de fondos y otros recursos en nombre de la organizacion a fin de
mejorar tanto las prestaciones ofrecidas, bienes o servicios, asi como el desarrollo

de la actividad propia de la entidad, su “core business”.

Es bastante obvio que el punto b) representa una condicién implicita contractual que

es probablemente imposible de aplicar.

El ordenamiento juridico italiano, asi como los tribunales italianos ain no se han
enfrentado directamente el problema de la proteccién de los aliados privados. Aun
en el supuesto de que las tradiciones de derecho civil se apoyan en un sistema
completo de normas sugiere que, si fuere el caso, los jueces serian capaces de

encontrar el camino para hacer cumplir los deberes.

La comparacion entre los enfoques de los Estados unidos y el italiano subraya
claramente que en los Estados Unidos, ya se ha desarrollado una doctrina legal Por
supuesto, esto se debe a la funcion tan importante que las organizaciones de las

ESAL de la economia, ocupan en el mercado americano.

Con la decisién tomada en 2005, la Corte de apelaciones de california ha reconocido
finalmente una dimension contractual a las donaciones realizadas por los aliados
.Sin embargo, el imperio de la Ley sefialado de esta sentencia establece que no
todos los aliados tienen derecho a solicitar al tribunal de justicia por incumplimiento
de contrato, es decir sélo aquellos que han especificado su donacion bajo el

cumplimiento de una condicion.

Es probable que los tribunales avancen hacia un enfoque mas liberal ain, teniendo
en cuenta la subcondition como una condicion implicita contractual que se deriva de

la escritura de constitucion.
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En Italia, el sector sin fines de lucro se encuentra todavia en una etapa de evolucion.
A diferencia de los EE.UU., las universidades y los hospitales estan normalmente a

cargo del Estado y, por tanto, se sostienen con dinero publico.

Considerando que la evolucion de la transformacion de estas estructuras en las
organizaciones no lucrativas se hizo mas importante, las acciones civiles en contra
del abuso de autoridad de los administradores, como se ha visto, de acuerdo con la
ley italiana, seria méas facil reconocer la dimensién contractual de la relacién entre
los aliados y administradores a través de una interpretacion extensiva del art. 809
(donazioni indirette). Esto daria derecho a los primeros a demandar a estos uUltimos

por violacién de las normas relativas al mandato.

Al mismo tiempo, el razonamiento legal basado en el concepto de donazioni indirette
no podria funcionar en nombre de los aliados que son, finalmente, consumidores
de la organizacion sin fines de lucro. Desde un punto de vista estrictamente juridico,
su contribucion soélo representa el importe a pagar por los servicios o productos que
compran. La causa de su operacion que es la funciéon socio-econdmica (funzione
socio-economica), es el intercambio de dinero por una actuacion especifica. So6lo
sobre el rendimiento especifico tal, un abuso de autoridad puede dar derecho a los
consumidores a demandar a la organizacion por incumplimiento de contrato. Esto
pone de relieve como el enfoque Estadounidense, basado en la idea de que los
beneficiarios que mantienen un interés especial podran solicitar a la corte por el
incumplimiento de las obligaciones fiduciarias (independientemente de la existencia
de una relacion contractual que permita aplicar por incumplimiento de contrato),

seria asegurar un sistema mas completo de dispositivos de monitorizacién.

La comparacién entre los enfoques de los Estados Unidos y el italiano subraya
claramente que en el primero ya ha desarrollado una doctrina legal. Por supuesto,
esto se debe a la parte importante que las organizaciones de las ESALDE LA

ECONOMIA, ocupan en el mercado americano.

Con la decisiobn tomada en 2005, la Corte de Apelaciones de California ha

reconocido finalmente una dimension contractual a las donaciones realizadas por
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los clientes!® . Sin embargo, el imperio de la ley sefialado en esta sentencia
establece que no todos los clientes tienen derecho a solicitar al Tribunal de Justicia
por incumplimiento de contrato, sélo aquellos que han especificado el subcondition

de su regalo.

Es probable que los tribunales den un paso mas hacia un enfoque mas liberal audn,
teniendo en cuenta la subcondition como una condicion implicita contractual que se

deriva de la escritura de constitucion.

En Italia, el sector sin fines de lucro se encuentra todavia en una etapa de evolucion.
A diferencia de los EE.UU., las universidades y los hospitales estdn normalmente a

cargo del Estado y, por tanto, con dinero publico.

Considerando que la evolucion de la transformacion de estas estructuras en las
organizaciones no lucrativas se hicieron mas importantes las acciones civiles en
contra de abuso de autoridad de los administradores .Como se ha visto, de acuerdo
con la ley italiana, seria més facil reconocer la dimension contractual de la relacion
entre los clientes y administradores a través de una interpretacion extensiva del art.
809 (donazioni indirette). Esto daria derecho a los primeros a demandar a este

ultimo por violacién de las normas relativas al mandato.

Al mismo tiempo, el razonamiento legal basada en el concepto de donazioni indirette
no podia trabajar en nombre de los clientes que son consumidores de la
organizacion sin fines de lucro. Desde un punto de vista estrictamente juridico, su
contribucién solo representa el importe a pagar por los servicios o productos que
compran. La causa de su operacion que es la funcién socio-econdmica (funzione
socio-economica), es el intercambio de dinero por una actuacion especifica. Sélo
sobre el rendimiento especifico tal, un abuso de autoridad puede dar derecho a los
consumidores a demandar a la organizacién por incumplimiento de contrato. Esto
pone de relieve como el enfoque estadounidense, basado en la idea de que los

beneficiarios que mantienen un interés especial podran solicitar a la Corte por el

10 clientes :donantes, patrocinadores, auspiciadores
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incumplimiento de las obligaciones fiduciarias (independientemente de la existencia
de una relacién contractual que permita aplicar por incumplimiento de contrato),

seria asegurar un sistema mas completo de dispositivos de monitorizacion.

Suponiendo que una solucién legal debe existir, ya que el sistema es completo, el
razonamiento juridico a que conduce este trabajo es plantear que se conciben las
contribuciones de estos financiadores  como "donazioni indirette”, lo que subraya

el papel tan importante que juega la academia juridica en materia civil.

La donazione " indiretta "esta representada por un acto gratuito destinado a lograr
un alcance que va mas allad del mero enriquecimiento de la otra parte (Cendon y
Baldassarri, 2007). En el caso de las contribuciones empresariales a las
organizaciones no lucrativas, es evidente que el alcance de la primera es para
proporcionar ventajas para los beneficiarios de las actividades. Sin embargo los
aliados no otorgan sus donaciones directamente a los beneficiarios, sino que
prefieren utilizar las organizaciones de las ESAL de la economia, como dispositivo
de intermediacion. Al hacer esto, ellos no se dan cuenta de que se trata de una
donacién simple; es decir, su acto no cumple con los requisitos establecidos en los
articulos (769 ss.) que se ocupan del contrato de donacion, sino que crean otro tipo
de relacion contractual que refleja el esquema del "mandato” (este esquema
contractual de alguna manera presenta caracteristicas que en la ley estan

relacionados con la equidad de la relacion de agencia y / o de confianza).

A través de los enunciados de este capitulo hemos visto como se trata en las
grandes familias juridicas el tema de las ESAL y el subyacente de la agencia
aplicado alas mismas instituciones. Veremos en el proximo capitulo qué sucede

en Colombia con tales instituciones y como opera el sistema normativo.
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CAPITULO 3
Las formulaciones del cédigo civil colombiano, su contexto y significacion.

Veremos en este capitulo el tratamiento que reciben las ESAL en Colombia y

qué sucede con tales instituciones y cdmo opera el sistema normativo.
3.1 Aproximacion a las orientaciones actuales

El art. 633 del cc precisa que ““se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz
de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y de ser representada judicial y

extrajudicialmente”™.

De esta afiliacion a la teoria de la Ficcién, se derivaron efectos como el del art 1504
gue indica que la personas juridicas son incapaces relativos. O la exigencia de
creacion, para que las fundaciones pudieren considerarse personas juridicas, (CC
art. 634). o la incapacidad absoluta para la adquisicion de bienes por parte de
comunidades, corporaciones, asociaciones y entidades religiosas, no obstante su
condicion de personas juridicas. (CC, Art. 644) , la restriccion en materia de
enajenacion de bienes raices de las corporaciones,(CC arts. 643,645), todas ellas
tributarias de la clésica teoria de la ficcion. Estos condicionamientos o han
desaparecido o se han atenuado en virtud de legislacion posterior!! y del nuevo
contexto constitucional inspirado en nuevas concepciones politicas, sociales y

juridicas.

La CN (art 189, num. 26) prevé como funcion del Presidente de la Republica la
inspeccion y vigilancia de sobre entidades de utilidad comun para que sus rentas se

conserven y sean debidamente aplicadas y para que en lo esencial se cumpla la

11 (Concretamente estas normas fueron derogadas por el articulo 45 de la Ley 57 de 1887)
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voluntad de los fundadores. Ademas, en el art 355 autoriza la contratacién con estas
entidades con el fin de impulsar programas de interés publico, esto en los niveles

nacional, departamental, distrital y municipal.

En forma no muy especifica la CN de 1991, art. 103 parece haber introducido la
nocién de ONG ~~ Asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias,

juveniles, benéficas o de utilidad comun no gubernamentales...””

El derecho colombiano establece que entidades sin animo de lucro de iniciativa
estatal, asociaciones de entidades publicas, o0 mixtas, se sometan a las
disposiciones del CC. Que son reguladas por el Titulo XXXVI y las disposiciones

complementarias
Del concepto de persona juridica sin animo de lucro.

Los fundadores y los participes o miembros han de perseguir propdsitos diferentes
al animo de lucro, para lo que establecen la adecuada politica de precios, o que, si

eventualmente los obtiene, lo dedican a la misma actividad sin fin de lucro.

Debe distinguirse entre lucro subjetivo y lucro objetivo: en la asociacién no debe
existir lucro, pero solo cuando se entiende el lucro en sentido subjetivo, es decir,
lucro de los socios. El lucro social, o lucro objetivo sin distribuciéon del mismo entre

los asociados, no desnaturaliza la esencia de la asociacion

Sobre el particular el Consejo de Estado ha sostenido que “el criterio de lucro o las
finalidades de lucro no se relacionan,... a las utilidades obtenidas, sino a las

destinacion que se le dé a las mismas *2....”( Tafur Galvis, p8)

De las fundaciones también se halla proscrito el fin lucrativo, aunque estas

entidades no reinen miembros o asociados.

Respecto a lo anterior, distinguimos varias posibilidades, desde las llamadas
empresas con nucleo fundacional o asociativo, pasando por la participacion en

asociaciones y fundaciones como socios, inclusive mayoritarios, en sociedades
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mercantiles, hasta la situacion de directa e inmediata titularidad de la empresa por

parte de aquellas instituciones.

Alafecha consideramos ala Fundacién como instrumento juridico flexible, Gtil para
muy diversos propdsito en aras siempre de del interés general. Esta conclusion la
sacamos de la proliferacion de estas en diferentes ambitos de la vida politica 'y
econémica del pais. Hasta el punto que la comisién de expertos del gobierno
colombiano designada por el gobierno para acometer una reforma integral al
régimen tributario nacional , ha puesto como uno de sus objetivos fundamentales
un redisefio del esquema contributivo de las ESAL. Asi encontramos las
Fundaciones de empresa, patrocinadas por estas, y las fundaciones de desarrollo

comunitario

La propuesta doctrinaria descrita ha sido también reconocida en el Derecho
colombiano y en tal sentido se acepta que ademas de los actos necesarios de
conservacion patrimonial, se acepta que las instituciones sin animo de lucro no
pierden ese caracter a pesar de que usualmente celebren actos comerciales .En el
ambito tributario, deben someterse al régimen especial propio a las entidades sin
animo de lucro que realizan actividades de captacion y colocacion de recursos
financieros y deben estar sometidas a la vigilancia de la Superintendencia
financiera, estatuto tributario, articulo 19-2, con las modificaciones de la ley 863 de
2003.

3.2 Gradacion de la actividad no lucrativa

Segun las caracteristicas del régimen especifico la finalidad de interés general
desborda el concepto de filantropia caritativa, (propia del derecho ingles).Por
ejemplo en el derecho de los Estados Unidos se distinguen cuatro tipos de
Fundaciones: Independientes, destinadas a prestar ayuda social, religiosa ,
educativa y otras actividades similares, de ejecucion, Investigaciones o prestacion
directa de servicios, de caracter comunitario, sufragadas por particulares, o
instituciones que conceden ayudas de caracter social, religioso o con otros fines

filantropicos dentro de una comunidad o region especifica. Segun estas
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modalidades hay variedad en el origen de los fondos independientes, con aportes
de particulares, corporativo o patrocinadas por empresas (son organizaciones
especificas y autbnomas para conceder ayudas, pero mantienen vinculos estrechos

con las empresas de financiacion.

Dentro de los fines de las ESAL, nuestra ley circunscribe las finalidades de la
Fundacion a la beneficencia publica( art 633 CC) y al ambito un poco méas amplio
de la utilidad comun( art. 3, D 054 de 1974, y de interés social ( art 30 CN), dentro
de los cuales caben, beneficencia, lo cientifico, deportivo, cultural, recreativo,
educativo, literario, religioso( art. 44 CN ) y otras no necesariamente altruistas como

la defensa de un gremio, profesion u oficio.

En ocasiones el propio Estado determina que para la prestacion de determinadas
actividades y servicios, se de la definicion de utilidad comin, como en el caso de

las instituciones de educacion superior-ley 30 de 1992.

En el derecho comparado se requiere la declaratoria formal de utilidad publica por
el estado, la cual habilita para el ejercicio de ciertas actividades y la aplicacién de

un régimen especial.

Esta declaratoria, en los regimenes donde se prevé, debe ser solicitada luego de un
término minimo de existencia e implica la adopcidn de Estatutos. Tipo, fijados por el
estado, cuyo incumplimiento puede desembocar en la revocacion de su

reconocimiento.
La funcion del elemento patrimonial .la exigencia de la dotacion inicial.

Acerca de la necesidad de que la declaracion de voluntad fundacional vaya
acompafiada de la efectiva dotacion o asignacion de los bienes destinados a la
consecucion de sus fines, parece existir opinion generalizada en la doctrina. Sin
perjuicio de que esta pueda complementarse o ampliarse en actos posteriores, pero
esta claro que la dote no puede provenir solo de la afluencia futura de
disponibilidades sin la existencia de un patrimonio propio inicial, lo cual no encaja

en el concepto juridico de fundacion. Asi lo es en Colombia, en donde este requisito
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funge como esencial para el otorgamiento de la personeria juridica. (Decreto 1831
de 1988).

Las fundaciones gerenciales y de empresa

Recientemente han surgido las fundaciones denominadas de ““tipo gerencial”,
como las de promocion y financiamiento que ponen su acento en la capacidad de
generar fondos y de atraer recurso, trasladando el punto clave de la dotacion, a la
organizacion de la fundacion. En el derecho francés se regula por la ley 90.559 del
4 de julio de 1990 para facilitar el mecenazgo efectuado por sociedades
mercantiles con medios mas débiles que los de las fundaciones tradicionales. Ha
sido ej.: Espafia Ley 30 ya mencionada y proyectos de fundaciones en ltalia y
Portugal. Destacamos la institucion del silencio administrativo positivo si en 4 meses
no se responde a la solicitud de autorizacion y la existencia de un control muy

estricto de las cuentas, a través del comisario de cuentas.

En los EE.UU existen una multitud de fundaciones de empresas, inclusive de
familias que no comportan dotacién alguna de capital y que son alimentadas por
aportaciones anuales de los fundadores. Estas fundaciones deben ser GRANT
MAKING FOUNDATIONS (cuyo patrimonio se integra mediante el compromiso de
asignaciones y subvenciones por parte de los fundadores y no OPERATING
FOUNDATIONS (con asignacion inicial de capital).

En el Derecho colombiano existe un auge de esta modalidad de fundaciones
mediante las cuales se realiza la ""RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL"™
(R.S.E.). Cito como ejemplo a la fundacion Restrepo barco, Carvajal, compartamos
por Colombia, Exito, corona, ideas para la paz, Mario santo Domingo, Saldarriaga
Concha, social, fundauniban, grupo bolivar, compartir, luker, con variedad de

objetos especificos pero que responden al concepto mencionado.
Transformacién y fusion en las ESAL

No existe prevision en tal sentido en el cddigo civil, ni Las disposiciones ulteriores

que rigen la materia de manera general. Sin embargo, el legislador bien puede
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establecer supuestos especificos al respecto, como sucede con las cooperativas y
organismos de economia solidaria con las leyes 545 de 1998 y b975 de 2003, art
102. También, con los 6rganos competentes de las ESAL, dentro de los limites de
la ley que las regula y salvo las prohibiciones expresas, decidir sobre los supuestos

en mencion.

Asi las cosas, podemos afirmar que las ESAL no pueden ser transformadas en
personas juridicas con fin lucrativo o viceversa. Tampoco sera posible la fusién de
una entidad lucrativa con una asociacion sin &nimo de lucro. Las fundaciones no
pueden ser transformadas o fusionadas con asociaciones, puesto que en la primera
lo esencial es la existencia de un patrimonio afectado a un fin pre establecido y en
las asociaciones la esencia radica en el elemento personal. Lo anterior no obsta
para que se constituyan asociaciones cuyo objetivo sea la busqueda de un interés
general (instituciones de educacion superior) o fundaciones en las cuales el
elemento “organizaciéon” (que no asociativo, stricto sensu) desplace la

preponderancia del elemento patrimonial.

Las asociaciones sometidas a regimenes especiales por razén de su finalidad u
objeto, pueden transformarse en asociaciones sometidas a régimen comun, previa
modificacion del objeto y con las autorizaciones pertinentes. Las asociaciones del
régimen comun, pueden modificar su objeto, siempre y cuando, en razon del nuevo

objeto resulten sometidas a un régimen especial.( estatuto tributario ,articulo 505) .

En el caso de las fundaciones, cuando el fin previsto llegue a ser de imposible
cumplimiento, o los bienes y medios resulten insuficientes o las reglas del fundador
resulten inadecuadas( avances cientificos, por ejemplo, permite que la autoridad ,
de manera motivada, ya sea el legislador ( Art. 62 CN) O EI P. de la R.( art 189-26
CN), el primero mediante la asignacion a una entidad similar de caracter
fundacional o una publica con fines similares y el segundo disponer modificaciones
dirigidas al cabal logro del fin, cumpliendo en lo esencial la voluntad de fundador.
La fusion pude ser voluntaria y ha de constar en escritura publica registrada, u

obligatoria mediante decision judicial a instancias de la autoridad de control
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Causales de extincién

Solo la destruccion de los bienes destinados a la manutencion de la fundacion
comporta la extincion de esta. Asi que la insuficiencia o inadecuacion de los bienes
no puede ser invocada como causal. Sin embargo no existe obstaculo constitucional
para que el legislador establezca esta circunstancia, la insuficiencia o inadecuacion,
como causal de extincién atendiendo Las caracteristicas del objeto desarrollado, tal
como se ha hecho con las fundaciones dedicada al El art 648 de CC establece que
la autoridad que legitima la existencia de asociaciones o corporaciones, debe

proveer la continuidad y subsistencia juridica de las mismas.

En principio bastara con la voluntad de los asociados, de acuerdo al estatuto, para
decretar su extincion, y su posterior inscripcion y registro. Lo anterior sin perjuicio
de que en ciertas circunstancias la autoridad pueda ordenar la cancelacion de la

personeria o promover la misma ante el juez competente.

Cuando se dé la circunstancia de que se ha cumplido integramente el fin dispuesto
por el fundador, en Colombia los bienes podran ser destinados a una finalidad
similar sin necesidad de la extincion o destinar los recursos a otra institucion que
cumpla finalidades similares. Existen legislaciones que prevén esta como causal

obligatoria de extincion. Es lo que conocemos como Fundacién agotada.

La imposibilidad de cumplimiento de la finalidad establecida la regula el art. 650 del
CCli que ofrece la posibilidad de adecuacién de los fines originariamente previstos
o la actuacion de la autoridad estatal, art 189,26, en concordancia con al art. 62 de
la CN.

Cumplimiento del término

La ley vigente, decreto ley 2150 de 1995, art. 40 prevé el termino de duracion, al
final del cual debe extinguirse la persona juridica disposicion aludida pone de
presente la posibilidad de “modelizacion”, en especial las asociaciones, cuyos
participes pueden pactar condiciones resolutorias o términos de acaecimiento que

lleve a la extension de la persona.
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En cuanto a las fundaciones es claro el hecho de permanencia e irrevocabilidad del
acto fundacional, hasta el punto que en el acto constitutivo se debe expresar que

su duracion es indefinida- paragrafo 1°, art.1° del Decreto 427 de 1.996.

En Espafia la ley 30 de 1994, de las fundaciones e incentivos fiscales a la
participacion privada en actividades de interés general, en el Art. 29 sefiala que la
fundacion se extingue cuando expire el plazo para el que fue constituida, poniendo
en evidencia la presencia de la FUNDACION TEMPORAL, asi que, transcurrido el

tiempo, la fundacion se extingue de pleno derecho (art. 30 de la misma ley).

También en el derecho francés las llamadas fundaciones de empresa (ley de 4 de
julio de 1990), se pueden constituir las fundaciones de empresa para una duracion
determinada y su programa de actividad debe ser desde su origen financiado (con

una cuantia minima)
Régimen tributario

La ley 75 de 1986, modifico sustancialmente el anterior régimen, Decreto 2053 de
1974 y el estatuto tributario (decreto ley 624 de 1989) en el marco de la misma ley
estableci6 un régimen normativo especial frente al general aplicable a las
sociedades, y por otra, regimenes internos de excepcion que permiten en algunos

casos la exencién del gravamen y en otros su reconocimiento de no contribuyentes.

Dispuso el Estatuto Tributario que las cajas de compensacion, fondos mutuos, de
empleados, pensiones de jubilacion y asociaciones gremiales se sometian al

impuesto sdlo con respecto a los ingresos provenientes de actividades
industriales y de mercadeo”!3. Y determina que no son contribuyentes del impuesto
de renta y complementarios exceptud a los sindicatos, instituciones de educacién
superior, asociaciones de padres de familia, sociedades de mejoras publicas,, el
ciat, hospitales, asociaciones de alcohdlicos anénimos, juntas de accion comunal,

defensa civil, juntas de copropietarios asociaciones de ex alumnos, religiosas y

13 articulo 19 del Estatuto Tributario
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politicas, fondos de pensionados y asociaciones y corporaciones de dedicacion
exclusiva al trabajo social, solidario, cultural y cientifico, los partidos y movimientos
politicos aprobados por el CONSEJO NACIONAL ELECTORAL, las ligas de
consumidores . También las entidades que realicen actividades de salud y obtengan
permiso de funcionamiento del ministerio de salud y sus excedentes se destinen
totalmente a programas de salud, al igual que las Asociaciones de Hogares

comunitarios autorizadas por el ICBF.

Las ESAL que realizare actividades financieras y se encontraren vigiladas por la
Supe financiera estaban sujetas al impuesto salvo que se tratare de entidades del
sector cooperativo, salvo que destinaren sus excedentes en forma diferente a lo

establecido en la legislacion cooperativa (art. 32, numeral 2°, par. 4°).
Los benefactores

La legislacion se ha orientado en el sentido de permitir invocar como deducciones
solo las donaciones efectuadas a favor de determinadas entidades que tuvieran
como objetivo asociativo ciertas actividades de interés general (art 126-2 del
Estatuto Tributario. Asi, entre otras, la ley 223 de 1995, art. 278, dispuso que los
contribuyentes que hagan donaciones a organismos del deporte aficionado: clubes
deportivos, promotores, comités, asociaciones, federaciones, Comité olimpico
colombiano, debidamente reconocidos, tiene derecho deducir el 125% del valor de

la donacién,

La ley 488 de 1998, dice que quienes hagan donaciones a la Corporacion Gustavo
Matamoros D ‘Acosta y a las organizaciones de densa de los derechos humanos y
acceso a la justicia, tienen derecho a deducir el 125% del valor de la donacion hecha

en el periodo gravable.

Dejamos asi descrita la figura de las ESAL en la institucionalidad colombiana,
incluyendo, por supuesto el marco normativo en que tales instituciones se

desenvuelven.
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CONCLUSIONES

En el presente documento se ilustro sobre el tercer sector de la Economia, sector
en el cual nacen y viven todas las instituciones sin animo de lucro , ESAL., las

cuales por su caracter mixto, en la medida en que toman de los otros dos
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sectores, el Publico y el privado, diferentes elementos que al juntarse en este
hibrido generan una serie de relaciones , y estructuras propias de estas y por
consiguiente fenomenos y figuras juridicas de alta complejidad y verdaderamente

sensibles para el funcionamiento de ellas.

De lo anterior logramos concluir que la instituciéon de la agencia —agency-, surge
con una mayor problematica. Como dijimos esta tiene su origen en la Inglaterra
del medioevo. La agencia del Common Law, se ha intentado traducir en los paises
ligados al Civil Law, como mandato; sin embargo, la definicién se queda corta frente

a lo que en realidad constituye la agencia en el Common Law.

Al analizar la estructura de la agencia, surge el tema de los costos de transaccion
ligados a este tipo de relacion juridica. Asimismo surge el problema de la asimetria
de informacién y del riesgo moral entre La administracion y el principal'4, en la
medida en que el primero puede ocultar informacion sobre su labor, para utilizarla
en su propio beneficio en vez de hacerlo en beneficio de aquel con quien tiene una
relacion fiduciaria. Estas conductas por parte del agente, generan unos mayores
costos de transaccion para los principales y si se habla del ambito societario es
indudable que se hace mas onerosa la operacion social dadas las divergencias
entre administradores y socios. De acuerdo con esta tesis, la Escuela de Andlisis
Econdmico del Derecho, ha identificado tres problemas derivados de la agencia y
de cuya solucidon depende una operacion eficiente de la empresa y una mayor
eficiencia en la obtencion de recursos por parte de los socios. El primero de estos
problemas surge de la relacién entre los socios con sus administradores. Alli, el
problema radica, como ya se enunciaba, en que los administradores muchas veces
buscan satisfacer sus propios intereses, pasando el beneficio de los socios a un
segundo plano y desnaturalizando la funcién para la que se constituye la sociedad:

el beneficio de los socios.

14 Entendemos por principal la persona, juridica o natural, singular o plural, que contribuye a la formacién de
los entes sociales, econédmicos, sociales, institucionales: promotores, socios, auspiciadores, patrocinadores,
financiadores etc.



El segundo de los problemas, se da en la relacion con los diferentes grupos de
accionistas que puede haber en una sociedad. En primer lugar esta el abuso de la
posicion de las mayorias. Este no es extrafio para el ordenamiento juridico
colombiano, pues algunas decisiones de la Superintendencia de Sociedades ya han
comenzado a hacer referencia al mismo. En el Common Law, se ha dicho que las
mayorias tienen la posicién de agente con respecto a las minorias y tienen con ellos
ciertos deberes como el de lealtad y buena fe. En segundo lugar estan los bloqueos
a las decisiones societarias, que se dan basicamente en el enfrentamiento entre
grupos de accionistas con el mismo poder de voto y en los cuales la posicion de
agente es en cierto sentido reciproca. En tercer lugar estan los problemas derivados
de los bloqueos producidos por grupos de accionistas minoritarios que aprovechan
las mayorias calificadas para impedir el buen funcionamiento de la sociedad. En
este caso, el grupo minoritario asume la posicion de agente y los demas accionistas

la posicion de principales.

El tercer problema de agencia hace referencia a la posicién de los acreedores
externos con respecto a la sociedad. La sociedad al tener débitos, debe actuar en
la posicion de una agente que administra el patrimonio de un tercero. En este
problema, la sociedad asume la posicion de agente y los acreedores externos la de
principal. Este tercer problema es en gran medida desarrollo de los dos anteriores,
en la medida en que por ejemplo en el caso de los concursos, los acreedores
externos se comportan como grupos de accionistas y el promotor o liquidador segun
el caso, se comporta como un administrador, por lo tanto le son imputables las

categorias ya descritas.

En palabras de Hansmann y Kraakman, “el nucleo del problema de agencia es que
dado que La administracion en general tiene una mejor informacién que el principal,
sobre hechos relevantes de la compafiia, el principal, no puede, sin incurrir en
costos adicionales asegurarse de que el desempefio de La administracion sera el

prometido”.

Mediante el estudio del primer problema de agencia se puede comprender que el

objeto de estudio de la institucion de los administradores, no es analizar su
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estructura formal dentro de las sociedades de capital. Mas bien se trata de entender
el problema de agencia que existe entre los socios y los administradores, que en
términos de Berle y Means se puede expresar como la separacion de la propiedad

accionaria y el control de la sociedad.( Berle y Means, 106).

Se trat6 de demostrar que los deberes fiduciarios ayudan a cerrar un poco la brecha
gue deja tal separacion o, si se quiere, a solucionar el problema de agencia entre
socios y administradores. Sin embargo los mencionados deberes deben ser
aplicados por los jueces con absoluta precaucion, atendiendo a la regla de la
discrecionalidad -businness judgement rule-, y deben ser consagrados en las
legislaciones bajo un régimen especial de responsabilidad que no limite la asuncién

de riesgos inherentes a la actividad empresarial.

Queda entendido que hay relaciones fiduciarias de muchos tipos. Aun asi, donde
cobra importancia la existencia de los deberes fiduciarios, es en las relaciones
donde no hay posibilidad de control por parte del sujeto delegante de las funciones
objeto de la relaciéon. De todos modos, aunque el problema de agencia entre socio
y administrador, es relevante en paises de tradicion juridica romano germanica,
tiene menos importancia que en paises como Estados Unidos, donde la dispersion
de la propiedad del capital es mayor y por lo tanto surge la necesidad de controlar.
Sin embargo, a medida que los mercados de inversién se siguen abriendo, y
Colombia cobra mayor relevancia, también lo hace la necesidad de controlar a los
administradores y por ende se hace mas necesaria la adopcion de la doctrina

explicada.

El segundo problema de agencia implica como el primero y el tercero, costos de
transaccion bastante altos y cuya solucion se encuentra en la mayoria de las
ocasiones en las manos de quienes costean la persistencia de dicho problema. Sin
embargo, como bien lo ha anotado la escuela del Analisis Econémico del Derecho,
las motivaciones egoistas son lo suficientemente fuertes como para preferir
agregados econdémicos menores a los que se podrian obtener si existiera
cooperacion. Sin embargo, el problema no puede pasarse por alto, cayendo en la

falacia conformista de dejar las cosas tal y como estan por ser esta la naturaleza de
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los accionistas con posiciones de poder en una sociedad. En un mercado naciente
y con perspectivas como el colombiano, es necesario crear un marco en el cual las
inversiones, desde las pequefias hasta las mayores sean respaldadas por un
sistema judicial capacitado para resolver conflictos especializados, como los

descritos.

El segundo problema de agencia, constituye tal vez el mas sensible de los tres
problemas pues involucra el poner en cuestion el poder ilimitado que en general
otorga la accion a su propietario. Sin embargo, hay que resaltar que las limitaciones
al derecho de voto, si bien son presentadas de manera muy sencilla por la mayoria
de los autores, hay que decir que su aplicacion requiere de una muy responsable
aplicacion del criterio de los deberes fiduciarios, con el fin de no convertir la
proteccion a los grupos accionarios en una via para la proliferaciéon de demandas

temerarias.

Las relaciones de la sociedad con sus acreedores merecen especial atencion dentro
del andlisis propuesto. De dichas relaciones pueden resultar excepciones a la regla
de la responsabilidad limitada, regla vital para el funcionamiento de las sociedades
de capital, pero que debe ser utilizada con precaucion, de tal forma que no se

incentiven actuaciones oportunistas de los socios.

La diferencia entre compafiias solventes e insolventes es importante al momento de
analizar el tercer problema de agencia. Para evitar el mencionado problema en las
compariias solventes, se debe partir de que, la compafiia no soélo debe ser dirigida
en interés de sus socios, sino que hay que tener en cuenta que hay otros agentes
gue tienen interés en que la compafiia se conduzca hacia el éxito econdmico,
porque de eso depende su propio bienestar. En las compafiias que se encuentran
en un estado de insolvencia, hay que analizar dos tipos de problemas: (i) el que se
refiere a los conflictos entre el administrador del concurso y los socios. Este tema
se soluciona bajo el esquema de la relacion fiduciaria y sus deberes intrinsecos; y
(ii) el problema entre los acreedores cuando estos pasan a tomar posesion de las

compaiiia que se soluciona bajo el esquema propuesto en el segundo problema de
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agencia, relativo a los abusos de las posiciones de los grupos de accionistas para

ejercer el derecho de voto.

La aplicacion de las estrategias para resolver el tercer problema de agencia es
incipiente en Colombia. Las figuras que se encuentran vigentes en el ordenamiento
nacional, carecen de la modernizacién que tienen sus pares en Estados Unidos,
especialmente en lo que respecta a las transacciones de las compafiias en proceso

de constitucion.

La proliferacion incesante de las organizaciones del tercer sector de la economia,
indica problemas organizativos, misionales, y mas claramente, de asignacion de
recursos que son comunes en el sector privado. La diferencia esta en que para los
ultimos se han desarrollado herramientas legales con el fin de permitir a los
accionistas reclamar directamente la responsabilidad de sus consejos de
administracion, mientras que los consejos de administracion de las “ESAL” siguen

funcionando con un sistema muy débil de supervision.

En esta forma, a través de este trasegar por los vericuetos normativos y
estructurales que rigen a las entidades sin animo de lucro, en Colombia,
comparado con el tratamiento que reciben estas instituciones  en las grandes
familias legales, Civily Common Law, tomando como ejemplo la legislaciones
Italiana y estadunidense, encontramos que Colombia no se encuentra lejos de
ellas tanto en el ordenamiento positivo como en las falencias y dificultades que
ellas generan al interior de nuestra sociedad, siendo el problema de agencia el
eje central de su problemética y la necesidad de ajustar los procedimientos y leyes

a la creciente importancia de las ESAL en la economia.
BIBLIOGRAFIA

Referencias

ACG [1978/], “The Fiduciary Duties of Loyalty and Care Associated with the Administradors and
Trustees of Charitable Organizations”, Virginia Law Review, Vol. 64, No. 3.

65



Archibald, James [2004], “Pledges of Voluntary Contributions to the United Nations by Member
States: Establishing and Enforcing Legal Obligations”, the George Washington International Law
Review, Vol. 36.

BERLE, Adolf A. y MEANS, Gardiner C. The Modern Corporation & Private Property. 1932.

Berlucchi, A. [2001], “Prime brevi riflessioni in tema di controllo sulle fondazioni alla luce della

normativa vigente e delle prospettive di riforma ” , Giustizia Civile , Vol. I.

Black’s Law Dictionary. Eight Edition. Thompson West. 2004.

Brody, Evelyn [1996], “Institutional Dissonance in Non-profit Sector”, Villanova Law Review. Vol. 41.
Calabresi, Guido [2000/September], “A Common Law for the Age of Statutes”, Law book Exchange.

Cendon, Paolo and Augusto Baldassarri [2007], “Codice Civile Annotato con la Giurisprudenza”, Utet

Giuridica.

Corapi, Diego [2003], “L ' Unificazione Parziale del Codice di Commercio e del Codice Civile in

Brasile”, Rivista di Diritto Commerciale, Vol. I.
Corapi, Diego [2006], Lectures on Private Comparative Law for Undergraduate Students.

Cima, Stefano [2001/November], “Il profilo del non-profit italiano dai dati del primo censimento” in:
Bruni, L. (ed.) IL settore non-profit: una risorsa per IL mercato e per la societa, “Working Paper” no.

36, Universita degli Studi, Bicocca.

De Franchis, Francesco [1984], “Dizionario Giuridico-Law Dictionary”, Vol.I: Inglese-Italiano, Giuffré,
Milano (ed.).

Fama, Eugene and Michael Jensen [1983/June], “Agency Problems and Residual Claims”, Journal

of Law and Economics, Vol. 26.

Galgano, Francesco [1969], “Delle persone giuridiche” en: Commentario del Codice Civile, A. Scialoja
and G. Branca (eds.).

Gibelman, Margaret and Sheldon Gelman [2000/July] , “ Very Public Scandals: An Analysis of How
and Why Nongovernmental Organizations Get in Trouble ” , A Working Paper, presented at the
International Society for Third-Sector Research (ISTR) Fourth International Conference , Dublin,

Ireland.

Hansmann, Henry [1980/April], “The Role of Non-profit Enterprise”, the Yale Law Journal, Vol. 89,
No. 5.

66



Hansmann, Henry [1981/January], “Reforming Non-profit Corporation Law”, the University of
Pennsylvania Law Review, Vol. 129, No .3.

Hansmann, Henry, Rainier Kraakman et al. [2004/March], the Anatomy of Corporate Law. A
Comparative and Functional Approach, Oxford University Press. CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA

STUART ETHERINGTON (2008) does a strong and independent third sector mean a strong and

healthy civil society
Escuela de negocios de la Universidad Duque::) A Bree Guide to Understanding the Social Sector

De Piero, Sergio. Organizaciones de las instituciones sociedad Civil. Buenos Aires, Paidés, 2005.
Pag. 41

Houston, Michael [2005], “Estate of Wall v. Commissioner: An Answer to the Problem of Settlor

Standing in Trust Law?” Northwestern University Law Review, Vol. 99, No. 4.

Lloyd, Duhamel [2007/May], “Part 3: Consideration & Deeds”. Se encuentra en

http://www.duhaime.org/LegalResources/Contracts/LawAtrticle-88/Part-3-consideration-Deeds.aspx.

Ortman and Schlesinger [2002], “Trust, Repute, and the Role of Non-profit Enterprise”, E n: Ben-
Nerd, Aver and Helmut Achier (eds.), the study of Non-profit Enterprise: Theories and Approaches,

Kluwer/Plenum.

Peratoner, Ricardo [2003], “Le Dimensiona Implicita del Contrato”. Se encuentra en
http://disge.unipmn.it/ricerca/papers/IMPLICIT_DIMENSION_OF_CONTRACT.pdf.

Romano, Roberta [2005/May], “The Sarbanes-Oxley Act and the Making of Quack Corporate

Governance”, the Yale Law Journal, Vol. 114.

Sloan, Charles [1913], “Civil Jurisprudence: Gratuitous transfer, or gift of ownership of property”, The
Original Catholic Encyclopedia. Se encuentra en http://oce.catholic.com/index.php?title=Donation_

(in_civil_jurisprudence).
TAFUR GALVIS, Alvaro. Personas juridicas privadas sin &nimo de lucro. Editorial Temis, 1990.

Tamburrini, Giovanni [2009/January], “The Agency Problem in Non-profit Corporations”, International

Journal Civil Society Law. Vol. VI, Issue I.

Torrente, Andrea [2006], “La Donazione”, Trattato di Diritto Civile e Commerciale, Giuffre.

67



Cite as: Giovanni Tamburrini, Non-profit Organizations and Patrons ' Protection: A Comparative Legal
and Economic Analysis of Civil Law and Common Law Systems, vol. 1 3. 3 ELECTRONIC JOURNAL
OF COMPARATIVE LAW, (September 200 9), <http://www.ejcl.org/1 31 /artl 33 - 8 pdf

ZULUAGA FELIPE y, MIGUEL LOTERO ROBLEDO, UNIVERSIDAD EAFIT, ESCUELA DE
DERECHO, MEDELLIN, 2010, LOS PROBLEMAS DE AGENCIA EN MATERIA SOCIETARIA:

ANALISIS COMPARADO, Trabajo de grado para optar al titulo de Abogado

ABREVIATURAS

CPC Cddigo DE PROCEDIMIENTO CIVIL COLOMBIANO

i’ C. de Co: CODIGO DE COMERCIO DE COLOMBIA
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