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Referencia: Enajenacién de propiedad accionaria estatal. Interpretacion del articulo 13 de la ley 226 de 1995. Exclusién de los derechos en
fundaciones.

El sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico, doctor Oscar Ivan Zuluaga Escobar, solicita el concepto de la Sala sobre el alcance del articulo
13 de la ley 226 de 1995, con ocasién de la privatizacién de la propiedad accionaria que la Nacién poseia en la Compafiia Central de Seguros S.
A.y en Granahorrar Banco Comercial S. A., llevada a cabo conforme a los programas de enajenaciéon adoptados por los decretos 3083 de 2004 y
2540 de 2005, respectivamente, en los cuales se previd la exclusion de los derechos que las entidades en venta poseyeran "sobre fundaciones,
obras de arte y en general sobre bienes relacionados con el patrimonio histérico y cultural", de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 de la
ley 226 en cita.

Cuenta la consulta que del "andlisis de los derechos que poseian tanto la Compaiifa Central de Seguros S. A. y Granahorrar Banco Comercial S.A.
en las fundaciones Educativa Central de Seguros y en la Fundacién Granahorrar... se pudo evidenciar que fueron fundadas por particulares, para
cumplir unos objetivos especificos que sefialaron sus fundadores, con recursos privados y que con posterioridad por circunstancias externas se
Illegé a que en las entidades fundadoras participara el capital publico a través de recursos suministrados por FOGAFIN, encontrdndose que los
derechos que las entidades financieras que fueron privatizadas mediante los procesos antes mencionados ejercian en las fundaciones sefialadas,
consistian..." en las prerrogativas de formar parte de los érganos de direccién y administracion de dichas fundaciones o designar algunos de los
integrantes de esos 6rganos o intervenir en las reformas estatutarias.

El Ministerio consultante conocid varias opiniones acerca de "la naturaleza de los derechos que ostentaban cada una de las entidades financieras
sobre las fundaciones, y que serian objeto de traspaso", de las cuales concluyé que no existe claridad sobre el tema. Por consiguiente, decidié
formular a esta Sala las siguientes preguntas:

"1. ¢A que tipo de derechos sobre fundaciones se refiere el articulo 13 de la ley 226 de 19957

2. ¢Qué clase de derechos se puede predicar que detentaban en las fundaciones Central de Seguros y Granahorrar, las entidades en que la
Nacién tenia participacién accionaria, y que serian objeto de transferencia?

3. ¢A que drgano social le corresponderia realizar la reforma estatutaria que se requeriria para ajustar la Fundacion a su nueva realidad juridica,
teniendo en cuenta el derecho transferido?

4.;Cuando en los estatutos de las fundaciones se hace referencia al Fundador, quien debe desarrollar las actividades cuando la entidad
fundadora fue absorbida por el comprador privado y en los estatutos de la fundacion se establece como funciones del Consejo Directivo la de
reformar los Estatutos de la Fundacién con el consentimiento expreso de la entidad fundadora, lo cual implicaria la obligacién para el comprador
de aprobar la reforma estatutaria de una entidad, que de acuerdo con el Programa de Enajenacién, sobre la cual no tenfa derecho alguno?

5. De acuerdo con la respuesta dada a los puntos uno y dos, ¢al dar cumplimiento al articulo 13 de la ley 226 de 1995, de ceder los derechos en
las fundaciones Central de Seguros y Granahorrar a una entidad estatal, estas pierden su naturaleza juridica de derecho privado? Si es asi, ;cual
seria el régimen juridico aplicable?

6. ;Como se armoniza el articulo 13 de la ley 226 de 1995 con el articulo 96 de la ley 489 de 1998, si se tiene en cuenta que éste Ultimo hace
referencia a la autorizacién para constituir fundaciones con la participacién de entidades publicas y particulares? ;Tendria entonces que
cumplirse con los requerimientos establecidos en el articulo 96 de la ley 489 de 19987
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7. ;Le seria aplicable el articulo 96 de la ley 489 de 1998 y en consecuencia deberia adscribirse la Fundacion a una entidad del orden nacional;
adquiriria la calidad de entidad descentralizada indirecta siéndole aplicable el articulo 4 del Estatuto Organico de Presupuesto y
consecuencialmente se sujetaria al control de la Contraloria General de la Nacién, no obstante que no haya recibido nunca aportes de recursos
publicos?"

Para responder la Sala CONSIDERA:

Los derechos por los cuales se indaga en la consulta estén representados en precisas facultades de intervencién y participacion de los miembros
fundadores en los érganos de direccién y administracion de la Fundacién Educativa Central de Seguros y de la Fundacién Granahorrar. Como
ambas fundaciones, de acuerdo con los datos suministrados en la consulta, fueron creadas por particulares, con recursos privados y fines
determinados por sus fundadores, la Sala hard un breve repaso de las personas juridicas de naturaleza fundacional y su régimen juridico para
determinar, en el caso concreto, aplicable a tales derechos, si pudieron haber pasado al Estado cuando éste asumié el control de las entidades
fundadoras y si estan comprendidos en la hipétesis del articulo 13 de la ley 226 de 1995.

1. Las personas juridicas y en especial las fundaciones:

La regulacién legal del tema en el derecho colombiano parte del cédigo Civil, Libro Primero, De las personas, Titulo XXXVI, De las personas
juridicas, articulos 633 a 652, parcialmente vigente porque a lo largo del tiempo han sido expedidas otras disposiciones para regular personas
juridicas que por su origen o su actividad, el legislador considera necesario sujetar a una regulacién especial.!

Al tenor del articulo 633 del cédigo Civil en cita, la persona juridica se define como "una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente."” EI mismo precepto las clasifica en "corporaciones" y "fundaciones de
beneficencia publica", respecto de las cuales la jurisprudencia y la doctrina tienen dicho que las primeras son agrupaciones de personas y las
segundas son destinaciones de bienes, ambas con fines de utilidad comun ausentes de lucro.’

La personalidad juridica que se reconoce a esa entidad ficticia, hace de ella una persona distinta de sus fundadores o asociados; asunto que si
bien en el grupo de normas que se analiza no estd consagrado expresamente, tampoco es motivo de discusién.’

El articulo 635 del cddigo Civil excluye del régimen del titulo XXXVI a las "sociedades industriales" y a "las corporaciones o fundaciones de
derecho publico, como los establecimientos que se costean con fondos del tesoro nacional", explicando que se rigen por otras normatividades.’

Respecto de las fundaciones, en particular, el articulo 650° del cédigo Civil dispone que cuando "hayan de administrarse por una coleccién de
individuos", se regularan por los estatutos que "el fundador les hubiere dictado". Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil
tiene dicho:

"...como las personas morales no estan sujetas a un mismo patrén legal o convencional, y como generalmente unas difieren de otras en su
estructura, para conocer cudl es el preciso campo de su actividad, a qué clase pertenecen, cudles son sus drganos, qué funciones especificas
desempefia cada uno, quién tiene su representacién judicial y extrajudicial y hasta dénde se extiende el derecho de representacion,
indispensable es conocer sus estatutos, es decir, las reglas de su constitucidn, pues es alli donde aparece la estructura suya y el modo adoptado
para actuar en el campo de la vida civil, en la esfera de los actos juridicos que es el medio propio de actuar...".

Finalmente prevé el articulo 652° del cédigo Civil, que las fundaciones "perecen" por "la destruccién de los bienes destinados a su manutencién."

Obsérvese que la Unica causa legal de extincién de las fundaciones es la destruccién de los bienes destinados a ella, precepto que guarda
armonfa con la naturaleza de las fundaciones, en tanto son destinaciones de bienes para realizar un fin especifico. Pero como ya se explicé en
palabras de la jurisprudencia civil, deben conocerse las disposiciones estatutarias que regulan a cada fundacion en particular, para entender la
voluntad del fundador o fundadores al respecto.

Se tiene pues, que las normas en comento del cddigo Civil, contienen los lineamientos basicos del régimen de las fundaciones sujetas al derecho
privado.

Como expresamente lo sefiala en el articulo 635, el cddigo en cita también deja planteada la existencia de "fundaciones de derecho publico",
excluyéndolas de su campo de aplicacién; y, para la consulta, es preciso analizar su regulacién actual.

La ley 489 de 1998° regula la organizacién y estructura de la administracién publica, que, en los términos del articulo 38, "se integra por los
organismos y entidades que conforman la Rama Ejecutiva del Poder Publico y por todos los demas organismos y entidades de naturaleza publica
que de manera permanente tiene a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestacién de servicios publicos del
Estado colombiano."

En el nivel nacional, esos organismos y entidades deben ser creados por la ley o autorizados por ella, segun lo ordena el articulo 49 de la ley
citada ley 489". La ley de creacién o de autorizacién debe determinar sus objetivos, su estructura organica y el soporte presupuestal de acuerdo
con los lineamientos del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.™*

En la ley 489 de 1998, la estructura de la administracién publica comprende los sectores central y descentralizado por servicios; éste Ultimo esta
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Respecto de estas Ultimas, el inciso segundo del articulo 68 de la ley 489, ordena:

"Articulo 68. Entidades descentralizadas. /.../ Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucién Politica, en la
presente ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura organica y a sus estatutos internos. /.../"

Cabe agregar que bajo el concepto de entidades descentralizadas, la ley 489 de 1998 en el articulo 96 regula "la constitucién de asociaciones y
fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de las entidades publicas con participacién de particulares", y si bien en su texto se
privilegia el tipo asociativo y nada se explica respecto de las fundaciones, esta prevista la posibilidad de su constitucion.

Ahora bien, el analisis del ordenamiento vigente permite concluir, sin lugar a dudas, que la naturaleza publica de una entidad estd configurada
por la concurrencia de tres elementos:

a). Su creacion por la ley, o con su autorizacién, cuando se trata del nivel nacional; o por ordenanza o acuerdo, en el nivel territorial;”

b). La integracién de su patrimonio con recursos publicos, total o parcialmente;*

¢). El cumplimiento de cometidos estatales, esto es, el ejercicio de actividades y funciones administrativas o la prestacién de servicios publicos,
como razén de su existencia."

Siendo ello asi, las personas juridicas en las cuales no se relinen estos elementos, no son entidades publicas, ni se integran a la estructura del
Estado; se estara entonces ante personas juridicas creadas por la voluntad de particulares, con recursos privados y fines establecidos por los
asociados o fundadores, y su régimen sera el de sus estatutos y de manera supletiva en el derecho privado.

Aplicando lo expuesto al caso de las fundaciones objeto de la consulta y teniendo en cuenta la informacién suministrada por el sefior Ministro, en
su origen y por razén de los recursos destinados a ellas, ni la Fundacién Educativa Central de Seguros ni la Fundacién Granahorrar, retnen los
elementos enunciados para que puedan considerarse entidades publicas; al contrario, la naturaleza privada de sus fundadores, sus recursos y
finalidades, las configuran como personas juridicas de derecho privado.

Interesa entonces conocer si esa situacion varié o no cuando el Estado asumié el control de las entidades fundadoras.
2. Los derechos sobre los que versa la consulta y el alcance del articulo 13 de la ley 226 de 1995:

En el texto de la consulta se explica, con la transcripciéon de las respectivas disposiciones estatutarias, que los derechos a los que se contrae la
consulta, son aquellos que tenian las entidades que crearon la Fundacién Educativa Central de Seguros y la Fundacién Granahorrar, los cuales se
traducen basicamente en la integracién de los consejos directivos y la designacion del 6rgano ejecutivo y las reformas estatutarias. Para su
mejor comprension se transcriben de la consulta los respectivos articulos estatutarios:

"Fundacion Educativa Central de Seguros
"Administracién:

"Articulo 11.- Consejo Directivo. Se compone de cinco (5) miembros principales y cinco (5) miembros suplentes personales. Tendra caracter de
miembro permanente con la facultad de designar a su respectivo suplente, el Presidente de la Compafia Central de Seguros. Los cuatro
miembros restantes seran elegidos, lo mismo que sus suplentes, para periodos de dos (2) afios por la Junta Directiva de la Compafiia Central de
Seguros y podran ser reelegidos indefinidamente."

"Fundacioén Granahorrar:
"Administracion

"Articulo 6.- La Fundacién serd administrada y dirigida por el Consejo Directivo, el cual estara integrado por cinco (5) miembros principales y
cinco (5) suplentes, elegidos por la Junta Directiva de la Corporacién Grancolombiana de Ahorro y Vivienda Granahorrar (Banco Granahorrar),
como entidad fundadora.

"Articulo 15.- La direccién General es el érgano ejecutivo de la Fundacién, y serd desempefiada por una persona que a juicio de la entidad
fundadora o del Consejo Directivo, cuando le sea delegada la funcién, retina las calidades y méritos para tal gestién. En concordancia, estara
subordinado a la Entidad Fundadora y al Consejo Directivo a quienes compete su libre nombramiento y remocién. (subrayado fuera del texto)"

"Reformas Estatutarias
"Articulo 14. Son funciones del Consejo Directivo...
"d. Reformar los Estatutos de la Fundacién con el consentimiento expreso de la entidad fundadora."

Dos aspectos interesa destacar respecto de los derechos en cuestién: el primero es que, tal como sefiala las normas estatutarias, son derechos
de los fundadores; vale decir, se trata de derechos subjetivos, de manera que, salvo que en los estatutos se hubiera regulado de otra manera,
no serian en principio derechos transferibles; ademas atafien a los niveles de organizacién, direccién y administraciéon de las fundaciones, por lo
que en este sentido pueden denominarse como "derechos politicos".
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El segundo aspecto se refiere a que no se trata de derechos patrimoniales o econémicos, sin perjuicio de la injerencia que las actuaciones
derivadas de su ejercicio pudieran tener en los aspectos econémicos de las fundaciones.

A lo dicho ha de agregarse que en su origen, son también derechos privados, tanto por la naturaleza privada de las fundaciones como ya se
explicé, como porque sus titulares lo eran en su calidad de entidades fundadoras, que fueron también personas juridicas privadas.

Ahora bien, explica la consulta que "...por circunstancias externas se llegé a que en las entidades fundadoras participara el capital publico a
través de recursos suministrados por FOGAFIN..."; afirmacién que complementada con los datos suministrados respecto de las fundaciones,
permite entender que en éstas no hubo participacion estatal.

Recuérdese entonces que las personas juridicas son distintas de las personas naturales o juridicas asociadas o fundadoras. De manera que para
el caso en estudio, es claro que si no hubo participacién publica en las Fundaciones Educativa Central de Seguros y Granahorrar, éstas
conservaron su naturaleza de fundaciones de derecho privado; y ningun derecho adquirié ni podia adquirir el Estado en ellas, por el sélo hecho
de su participacién en las entidades fundadoras.

Tampoco puede entenderse que el Estado hubiera sustituido a los fundadores para los efectos previstos en los estatutos de las Fundaciones,
pues ellos hacen énfasis en que la intervencién en la conformacién de los érganos directivos y en las reformas estatuarias estaba dada en
atencién a la calidad de "entidad fundadora".

El articulo 13 de la ley 226 de 1995 es del siguiente tenor:

"Articulo 13. Cuando el Estado decida enajenar las acciones de una empresa, el Gobierno excluird del programa de enajenacién los derechos que
tal entidad posea sobre fundaciones, obras de arte y en general bienes relacionados con el patrimonio histérico y cultural. / Tales bienes y
derechos seran transferidos a favor de la Nacion o de la entidad publica de caracter nacional que el Gobierno determine."

Regula la norma el caso de que una empresa en la cual tenga acciones el Estado, sea titular de derechos en fundaciones, para sefialar que, en el
evento de que el Estado decida enajenar sus acciones, debera excluir del programa de enajenacién esos derechos.

Respecto de la consulta, si, como se ha dejado explicado, la participacién del Estado en las sociedades fundadoras de la Fundacién Educativa
Central de Seguros y de la Fundacién Granahorrar, no tuvo entre sus efectos que el Estado se hiciera titular de los derechos regulados en los
articulos 11, 6, 15 y 14, de los respectivos estatutos, fuerza es concluir la improcedencia de la aplicacién del articulo 13 de la ley 223 de 1995.

SE RESPONDE:

1. El articulo 13 de la ley 226 de 1995 se refiere a cualquier clase de derechos que tengan las entidades estatales sobre fundaciones creadas o
autorizadas por la ley, y que desarrollen cometidos Estatales.

2. Como se expuso en la respuesta anterior y las consideraciones de éste concepto, los derechos en cabeza de los miembros de los érganos de
direccién de la Compafifa Central de Seguros y del Banco Granahorrar, son politicos y no patrimoniales, y no pueden ser transferidos en favor de
la Nacién u otra entidad publica.

3. No se presenta la hipdtesis de la pregunta formulada.
4. Al desaparecer la persona juridica del fundador, deben aplicarse las normas del cédigo Civil sobre fundaciones.

5. No se da la hipétesis de que parte esta pregunta, pues las fundaciones citadas no son objeto de transferencia a la Nacién o a otra entidad
publica.

6.y 7. No se da la hipétesis de estas preguntas.

Transcribase al sefior Ministro de Hacienda y Crédito PUblico y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

FLAVIO A. RODRIGUEZ ARCE ENRIQUE J. ARBOLEDA PERDOMO
Presidente de la Sala

LUIS F. ALVAREZ JARAMILLO GUSTAVO E. APONTE SANTOS
LIDA YANNETTE MANRIQUE
Secretaria de la Sala
NOTAS DE PIE DE PAGINA
1 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C- 670-95, Exp. D-559, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

2 Cddigo Civil, Art. 633: "Se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser
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Hay personas juridicas que participan de uno y otro caracter."
3 Consejo de Estado, Sala de Negocios Generales, sentencia de agosto 21 de 1940.
4 Cfr. Sentencia C-670-05, ya citada; y Sentencias C-395-96 y C-077-97, entre otras.

5 Cddigo Civil, Art. 635: "Las sociedades industriales no estdn comprendidas en las disposiciones de este Titulo; sus derechos y obligaciones son
reglados, segun su naturaleza, por otros Titulos de este Cédigo, y por el Céddigo de Comercio. / Tampoco se extienden las disposiciones de este
Titulo a las corporaciones o fundaciones de derecho publico, como los establecimientos que se costean con fondos del tesoro nacional."

6 Cddigo Civil, Art. 650: "Las fundaciones de beneficencia que hayan de administrarse por una coleccién de individuos, se regirdn por los
estatutos que el fundador les hubiere dictado; y si el fundador no hubiere manifestado su voluntad a este respecto, o sélo la hubiere
manifestado incompletamente, serd suplido este defecto por el presidente de la Unién."

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 13 de junio de 1975.
8 Cadigo Civil, Art. 652: "Las fundaciones perecen por la destruccion de los bienes destinados a su manutencién."

9 Ley 489 de 1998 (diciembre 29) "Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se
expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189
de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones". Diario Oficial No. 43.464, de 30 de diciembre de 1998.

10 Cfr. ley 489/98, Art. 49.

11 Cfr. Ley 489/98, Art. 50: Contenido de los actos de creacion y elementos de la estructura orgénica.
12 Cfr. Ley 489/98, Art. 38. Integracion de la administracion publica.

13 Constitucién Politica, Arts. 150-7, 300-7, 313-6; ley 489/98, Art. 69.

14 Ley 489/98, Arts. 50, 70, 83, 84, 85, 94, 96, 97, 100.

15 Ley 489/98, Arts. 39, 70, 71, 83, 84, 85, 86, 94, 95, 96.
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