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RESUMEN

Los principios de igualdad y libertad condicionan y modulan la dindmica interventora
del Estado en las actividades de los ciudadanos y en especial en las de tipo
econdémico, en donde los gobernantes debe atender a los mandatos
constitucionales a efectos de incidir o no en determinados sectores y actividades,
de acuerdo con la importancia y los fines definidos en la Carta Politica.

En relacion con el sector solidario, la misma Constitucion ordena su proteccion,
fomento y fortalecimiento, lo cual debe hacerse efectivo a través de una serie de
instrumentos que dependen en gran medida del tipo de organizacién en especifico.
Sin embargo, ello no resulta del todo facil por la misma situacién de indefinicién que
las caracteriza a pesar de la existencia de un marco legal.

Para estos efectos se ha identificado una intervencion fuerte que se lleva a cabo
para las cooperativas de trabajo asociado y con actividad financiera, de una parte, y
una intervencion ligera que corresponde a las asociaciones, corporaciones o
asociaciones, desde el enfoque de la supervisién de la actividad. Empero, desde el
fomento se nota una considerable despreocupacion del Estado que requiere un
cambio en el accionar publico, pues el sector solidario constituye un motor de
desarrollo social y coadyuva en la realizacién de los cometidos estatales.

Palabras claves: Intervencién del Estado en la economia, sector solidario, modelo
econémico, intervencién fuerte, intervencion ligera, regulacibn econdmica,
instrumentos de intervencion, constitucién econémica.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion pretende exponer algunas ideas respecto a si el
Estado colombiano ha desarrollado mecanismos efectivos de intervencion que
garanticen la promocion, proteccion y fortalecimiento de las formas solidarias,
partiendo del respeto al principio de autonomia, autodeterminacion y autogobierno
en que ellas se fundan y en cumplimiento de lo ordenado por los articulos: 58 de la
Constitucién Politica que senala que “El Estado protegera y promovera las formas
asociativas y solidarias de propiedad” y 333 que indica que “El Estado fortalecera
las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial”.

Con tal propdsito, esta investigacion se desarrolla a través de cinco capitulos. En el
primero se estudian, desde la 6ptica econdémica y politica, los principios de igualdad
y libertad como fundamentos de la actividad interventora del Estado y se presenta el
escenario de convergencia de éstos para edificar la teoria del Estado Social de
Derecho.

En el segundo capitulo se define y se caracteriza el modelo econémico colombiano
describiendo como es el proceso de intervencion del Estado en nuestra economia,
cuales son sus fundamentos y sus fines y qué hace cada una de las estructuras
constitucionales frente a la dinAmica econémica a través de los instrumentos de
intervencion.

El tercer capitulo presenta el sector solidario, en su concepcion histérica, finalistica y
organica. Caracterizarlo no es una tarea facil ya que ni la legislacion ni la doctrina
han logrado ponerse de acuerdo en los alcances del sector como algo mas amplio
gue la simple economia solidaria, o que el sector asociativo no lucrativo; lo cierto es
que éste posee una racionalidad que trasciende lo econémico y se constituye en un
generador de capital social, permitiendo afirmar que la intervencion estatal tiene
unos contenidos, instrumentos y fines especificos y particulares.

A su turno, el cuarto capitulo describe de manera general dos modelos de
intervencion en el sector: el modelo fuerte, de barreras de entrada y de control, que
se aplica a las cooperativas de trabajo asociado y a las que ejercen actividad de
ahorro y crédito y financieras, lo cual se justifica en la medida en que en la practica
se venian pervirtiendo los fines sociales en detrimento de los derechos de los
trabajadores; de otro lado se presenta el modelo de intervencion ligera que se aplica
a las fundaciones, corporaciones y asociaciones. Este es demasiado flexible, al
punto que también ha sido empleado inadecuadamente en la practica para fines
totalmente contrarios a la filosofia de estas organizaciones.

En dltima instancia, el quinto capitulo sefiala como se aplican tres instrumentos
tipicos tales como la tributacion, la planeacion y el accionar legislativo. Por tanto se
hace un recuento de los principales aspectos que contienen los proyectos de Ley
gue se han presentado ante el Congreso de Republica intentando en principio
reorganizar el sector. Si bien es cierto que ellos contienen elementos valiosos de
intervencion y desregularizacion, aun falta enriquecerlos a partir de debates



académicos que cuestionen la pertenencia de los diferentes instrumentos y la
funcién de regulacion de los mercados en los que se desarrollan sus propositos.

Cabe anotar que esta investigacion interesa de manera especial al derecho
administrativo en cuanto es a través de la administracion misma y de sus medios de
actuar que se lleva a cabo la intervencion, dentro de un marco de finalidades y
propositos publicos instituidos en la Constitucién y en la Ley. En otras palabras,
aunque el legislativo, como Estado, puede definir esos dispositivos y los jueces
pueden hacer efectivas las garantias, interesa especialmente el papel de la
administracion de cara al actuar de las organizaciones solidarias.

Esta investigacidbn también pretende determinar cuéles son los instrumentos de
intervencion del Estado en la economia solidaria, pero especialmente, analizar la
efectividad de los mismos frente al mandato constitucional sobre promocion,
proteccién y fortalecimiento de estas organizaciones.

Sobre este asunto se puede suponer, a manera de hipotesis, que tal intervencion
hasta el momento no ha sido idénea para lograr el cometido constitucional puesto
que si bien es cierto que existe un andamiaje administrativo del nivel central
encargado de formular la politica publica para el sector y de ejercer la supervision
de las organizaciones y de sus actividades, ella no resulta suficiente para atenderlas
en todo el ambito nacional.

Otro aspecto a considerarse, es que no hay una definicion clara de las
organizaciones del sector ni una asignacion especifica de algunos instrumentos de
fomento en cabeza de una sola autoridad, ya sea por la tipologia o por la actividad
gue desempenfian, lo cual dificulta lograr los fines de la intervencion. Planteado este
panorama, se presentan entonces los resultados de esta investigacion que se
considera importante para las ciencias juridicas y en especialmente para el derecho
administrativo, dejando abierta la puerta para que la academia y los juristas opinen,
critiquen y enriquezcan las ideas aqui esbozadas.



LAS GARANTIAS DE IGUALDAD Y LIBERTAD COMO FUNDAMENTOS DE LA
ACTIVIDAD INTERVENTORA DEL ESTADO EN LAS ACTIVIDADES DE LOS
PARTICULARES

1.1 PRESENTACION DEL CAPITULO

Las garantias de la libertad y de la igualdad han estado histéricamente enfrentadas
generando tensiones ideoldgicas. Tratando de aliviarlas, fildsofos y doctrinantes han
propuesto modelos de pensamiento, en cuyo nucleo siempre ha permanecido la
discusién sobre el respeto al derecho de propiedad y a la necesidad de que el
aparato estatal incida o no en los procesos econdémicos de los individuos,
dependiendo de la ponderacién e importancia que se le dé a cada una de éstas.

En este capitulo se presenta, de manera general, el marco constitucional
colombiano de estas prerrogativas a partir de la interpretacion que la Corte
Constitucional Colombiana ha hecho en relacion con su defensa y se desarrolla la
idea de que el Estado, con base en un mandato constitucional interviene o no en las
actividades de los particulares, o adopta cualquier posicién intermedia; de tal
manera que una Constitucion igualitarista generard un Estado socialista de corte
inminentemente intervencionista, mientras que una Constitucion fundada en la
libertad dara pie a un Estado Liberal de Derecho en el que éste no incide, o lo hace
poco, en la esfera privada.

1.2 EL ESTADO COMO GARANTE DE LA LIBERTAD Y SU INTERVENCION
MINIMA EN LA ESFERA PRIVADA

1.2.1 Enfoque constitucional

A continuacion se presenta un recuento de los enfoques e interpretaciones que la
Corte Constitucional Colombiana ha realizado en relacion con la libertad, como
derecho o como garantia:

e Laclausulade libertad

Un primer limite a las libertades de los ciudadanos lo constituye el derecho como
sistema normativo. La Corte Constitucional ha reconocido que ésta es la Unica
alternativa de vida civilizada y que ademas es el instrumento con que cuenta el
Estado para promover la integracion social, satisfacer las necesidades colectivas,
establecer pautas de comportamiento y decidir los conflictos que se presentan al
interior de la sociedad®. Esta interferencia, gue el derecho ejerce sobre el
comportamiento humano, propende por el mantenimiento de un orden social y esta
mediada por las convicciones filosoéficas, politicas y sociales imperantes en cada

! CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-802/02, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota: 2
de octubre de 2002.



época que hacen que el Estado asuma, en cada caso, un modelo de organizacion
que puede ir desde el autoritarismo hasta el liberalismo?.

Por ello en el Estado de Derecho, que tiene como uno de sus pilares la garantia de
las libertades, se parte del supuesto de que el individuo goza, en principio, de una
libertad ilimitada que le habilita para realizar todo aquello que no le esté
expresamente prohibido por una norma juridica. De esta manera es libre y no
necesita disposicién alguna que le permita el ejercicio de su libertad. De ahi que
sea posible concluir que efectivamente existe una cierta esfera en la que el Estado
no puede entrar y si, de hecho penetra, existen formas juridicas para sacarlo de
alli. Esa esfera funciona con un ambito de libertad y es un dique que protege del
Estado y sirve para controlar el poder politico3.

También ha dicho la Corte Constitucional en relacion con la libertad que, como
principio y como derecho humano, que le reconoce al hombre el poder de
autodeterminarse, comprende en su nucleo esencial tanto “la posibilidad y el
ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y
elecciones individuales que no pugnen con los derechos de los demas ni entrafien
abuso de los propios”, asi como “la proscripcion de todo acto de coercion fisica o
moral que interfiera o suprima la autonomia de la persona sojuzgandola,
sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente™.

La clausula general de libertad, que se consagra en los textos constitucionales, es
una opcioén politica que representa una visibn del hombre y del ambito de
interferencia que reciprocamente se le reconoce al Estado; sin embargo ésta, no
es la unica alternativa con que han contado las sociedades para afincar los
cimientos de su organizacion politica y juridica pues histéricamente ha concurrido
también la posibilidad de concebir al hombre como un ser incapaz de trazar su
propio destino®.

e Restricciones alalibertad y orden publico

Si se opta por la aplicacién de la clausula general de libertad en la organizaciéon
politica, se debe reconocer a la persona humana la facultad de desplegar libremente
su personalidad sin mas limitaciones que las impuestas por el reconocimiento de los
demas como seres dignos y, en consecuencia, libres. De alli que la clausula general
de libertad se conciba de tal manera que promueva un punto de equilibrio entre el
despliegue de las propias potencialidades de cada ser humano y el reconocimiento
de los espacios necesarios para la realizacion de las demas personas como seres
titulares de iguales atributos.

2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-802/02, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota: 2
de octubre de 2002.

¥ CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-501/01, Salvamento de voto de Jaime Araujo.
Bogota: 15 de mayo de 2001.

* CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-301/93, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogota:
2 de agosto de 1993.

5 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-252/03, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio Bogota: 25
de marzo de 2003
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Es asi como la vida en comunidad conlleva forzosamente el cumplimiento de una
serie de deberes reciprocos por parte de los asociados; el mas importante de ellos
es el de respetar los derechos de los demas, y en consecuencia éstos deben ser
ejercidos dentro de los pardmetros de preservacion de los valores esenciales para
la vida comunitaria como son el orden, la convivencia pacifica, la salubridad
publica, la moral social y especialmente la dignidade.

Dentro de este marco y con tales fines, la libertad es restringida por el mismo
Estado. De hecho, se deduce una regla legal que consiste en que al ciudadano lo
gue no le est4d expresamente prohibido le esta permitido; mientras que al
funcionario publico lo que no le estd expresamente atribuido, le esta prohibido.
Este esquema fundamental de relaciones entre gobernante y gobernado en un
Estado de Derecho, es consecuencia del principio de que la libertad del hombre es
en principio ilimitada, y de que el hombre era libre antes de entrar en relaciones
politicas y debe continuar siéndolo dentro de éstas’.

Cabe anotar que esas restricciones encuentran fundamento en el concepto de
orden publico, entendiendo por tal, las condiciones minimas de seguridad,
tranquilidad, salubridad y moralidad que deben establecerse al interior de una
comunidad para garantizar el normal desarrollo de la vida en sociedad. Su
conservaciéon implica la adopcién, por parte de las autoridades, de medidas que
regulen el ejercicio de los derechos y libertades de los gobernados. La aplicacién
de éstas debe extenderse hasta donde el mantenimiento del bienestar general lo
haga necesario, con observancia de las condiciones minimas de respeto a la
dignidad humana y a los demas derechos fundamentales a través del llamado

“poder de policia administrativo™®.

Tales restricciones deben estar plenamente justificadas® en el cumplimiento de
fines necesarios para la proteccion de derechos o bienes constitucionales v,
ademas, ser notoriamente Utiles y manifiestamente indispensables para el logro de
tales objetivos. De otro lado, se requiere que el efecto negativo sobre la libertad

® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-476/97, M. P.: Vladimiro Naranjo. Bogota: 25 de
septiembre de 1997.

" CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1053/01, Salvamento de voto de Jaime Araujo
Rentaria y Rodrigo Escobar Gil. Bogota: 4 de octubre de 2001.

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-476/97, M. P.: Vladimiro Naranjo. Bogota: 25 de
septiembre de 1997.

® Estas restricciones se hacen efectivas a través del poder, la funcién y la actividad de policia. La Corte
Constitucional ha distinguido estos conceptos de la siguiente manera: a. Poder de policia: Es la potestad de limitar
o restringir el ejercicio de los derechos y las libertades publicas, que ordinariamente tiene el Congreso de la
Republica mediante la expedicion de Leyes, con el fin de preservar y restablecer el orden publico. b. Funcion de
policia: Es la potestad de aplicacion o concrecion de las normas legales dictadas en virtud del poder de policia,
que ostentan autoridades administrativas, mediante la expedicion de actos administrativos de contenido particular
y concreto, tales como permisos o0 autorizaciones, 6rdenes, prohibiciones e imposicion de medidas correctivas y
sanciones. ¢. Actividad de policia: Es la potestad de ejecucion material de las normas legales dictadas en ejercicio
del poder de policia y de los actos administrativos expedidos en ejercicio de la funcidn de policia, mediante el uso
de la fuerza del Estado, por parte de los miembros de la Policia Nacional, por ejemplo, al realizar un allanamiento,
vigilar y controlar el desarrollo de una manifestacion publica o efectuar el cierre fisico de un establecimiento
abierto al publico. Ver: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-024/94, M. P.: Alejandro
Martinez Caballero. Bogota: 27 de enero de 1994; CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-
366/96, M. P.: Julio César Ortiz Gutiérrez. Bogota: 14 de agosto de 1996; entre otras.
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gque se restringe, sea suficientemente mitigado con el beneficio que se alcance a
raiz de su restriccion. Al respecto la Corte Constitucional’® ha precisado que:

a. Los derechos fundamentales pueden sufrir restricciones por parte del legislador,
siempre y cuando no vulneren su nucleo esencial.

b. El legislador puede reglamentar el ejercicio de los derechos por razones de
interés general o para proteger otros derechos o libertades de igual o superior
entidad, pero esas regulaciones no pueden llegar hasta el punto de hacer
desaparecer el derecho.

c. Los derechos fundamentales necesariamente deben armonizarse entre si y con
los deméas bienes y valores protegidos por la Carta pues, de lo contrario, la
convivencia social y la vida institucional no serian posibles.

d. El alcance de un determinado derecho no pueden ser ilimitado, sino que debe
ajustarse al orden publico y nunca podran sobrepasar la esfera donde comienzan
los derechos y libertades de los demas.

1.2.2 Enfoque politico

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define la libertad™* como
la facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no
obrar, por lo que es responsable de sus actos'®. Es decir que de acuerdo con esta
acepcion gramatical el actuar, o la omisién al actuar, es una decisién que asume
cada individuo de manera auténoma, esto es, consciente y sin presion alguna. Aqui
el Estado tiene un papel activo para garantizar que los individuos ejerzan su libertad
de forma auténoma pues su neutralidad puede causar su restriccion, en tanto que
su consagracion constitucional por si sola no basta para salvaguardarla a menos
gue existan verdaderos instrumentos, de la mas alta jerarquia y con real efectividad,
que la hagan posible.

Es dificil elaborar una definicion universal sobre libertad, no obstante, se pueden
tomar algunos elementos comunes y decir que es un atributo inherente a la persona
humana para hacer y pensar en un determinado sentido o abstenerse de ello,
conforme a su fuero interno, respetando los derechos de los demas y el
ordenamiento juridico. En este contexto, ella se entiende como algo que por esencia
tiene limites, si no fuera asi se estaria frente otro tipo de categorias totalmente

19 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-581/01, M. P.: Jaime Araujo Renteria. Bogota: 6
de junio de 2001.

11 Sobre la idea de libertad se edifica la doctrina del liberalismo cuya definicion esta ligada al contexto en el cual
se vaya a emplear el término. Existe alguna confusion en relacion con lo que debe entenderse por liberalismo, ya
que en algunos casos se identifica la doctrina liberal con el partido liberal y se opone de manera directa a los
postulados doctrinarios del partido conservador; de la misma forma, también se tiene como referente de esta
categoria a la democracia y se le opone el totalitarismo. Ver: PLAZAS VEGA, Mauricio. Derecho de la Hacienda
Publica y Derecho Tributario. Bogota: Temis, 2000, p. 13.

12 ver Diccionario de la Real Academia de la Lengua [en linea], [Consultado 23 de mayo de 2007]. Disponible en
<http://buscon.rae.es/drael/SrvitGUIBusUsual>.
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diferentes como son el libertinaje y el egoismo, que tienen una connotacion
semantica negativa.

Teniendo en cuenta que la libertad puede manifestarse en multiples y diferentes
ambitos del actuar y de la conciencia humanos como son la locomocion, el
pensamiento, la escogencia de profesion u oficio, de establecimiento de empresa,
etc., se han identificado las caracteristicas particulares para que con base en ellas
se establezcan esos limites y controles. Estos generalmente son impuestos por el
aparato estatal a través de dispositivos formales como el derecho mismo y sus
instituciones, lo cual no impide que existan instancias informales en el seno de la
sociedad, la religion, la ética, etc.

Estos han sido desarrollados en las constituciones politicas en donde se presentan
las bases para que los gobernantes de turno las efectivicen dando vida al pacto
social del que emana la sociedad politica, espacio en el que se ordenan y
aconductan las relaciones de los individuos, bajo el entendido de que los hombres
en su estado natural son bondadosos, buenos y respetan sus derechos, pero que al
nacer la propiedad privada reina el egoismo y la necesidad de unos parametros que
definan su actuar correcto®®,

Partiendo del supuesto de que el liberalismo debe definirse con base en la libertad
del individuo, es posible plantear que el liberalismo politico* nace como reaccién a
las doctrinas absolutistas monarquicas, cuyo planteamiento central se basaba en la
libertad absoluta del monarca y en la gradacion de la libertad en proporciéon con la
tenencia de la tierra, de tal manera que quienes en la escala de propiedad no
poseian nada quedaban despojados de cualquier libertad y eran reducidos a
simples medios de produccion®. La doctrina del liberalismo fue el fundamento del
Estado de Derecho caracterizado por'®:

a. Garantia plena por parte del Estado frente al ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades publicas por parte de los asociados. Hasta aqui
se han estudiado los conceptos libertades publicas y derechos fundamentales como
una misma categoria, a pesar de que dentro de la teoria constitucional se hace una
diferenciacion sustancial entre ellos. Segun Jean Rivero®’, para la concepcion
liberal, los derechos fundamentales son inherentes al hombre por su condicion
humana, mientras que las libertades publicas se explican a partir de su
consagracion en una norma juridica, acorde con un proceso de positivizaciéon del

13 RAMIREZ CARDONA, Alejandro. El Estado de Justicia: Més alla del Estado de Derecho. Tercera edicion.
Bogoté: Editorial El Buho, 2006, p. 232.

1 El liberalismo politico también es llamado liberalismo filos6fico o liberalismo ideoldgico.

15 La revolucién francesa marca el fin de ese antiguo régimen y el nacimiento de uno nuevo influenciado
positivamente por el Estado de Derecho y negativamente por el excesivo individualismo y apoyo desmedido por el
progreso de la sociedad burguesa capitalista, que se siente empoderada por la declaracion de 1789, que en su
articulo 17, consagra la propiedad como derecho “inviolable y sagrado”, en detrimento de los no propietarios.
Agravado lo anterior por el hecho de haberse concebido la soberania en un sentido nacional y no popular, que
conllevé a que tributariamente se distinguieran ciudadanos activos y pasivos, dependiendo de la tenencia de bienes
y consigo la defensa a ultranza del derecho de los propietarios contribuyentes a formar parte del cuerpo electoral
(sufragio censitario): Ver: DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democrética. Bogota: Aguilar, 1996, p. 42.
% pLAZAS VEGA, Mauricio, op. cit., p. 20.

" RIVERO, Jean. Péginas de Derecho Administrativo: Libro homenaje. Bogota: Temis, 2002, p. 35.
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derecho; de lo cual se concluye que la primera tiene un origen iusnaturalista
mientras que la segunda, uno iuspositivista®®.

Cada uno de los derechos fundamentales y de las libertades publicas del individuo
son importantes, pero no todos tienen la misma jerarquia ni implican el mismo rol
del Estado para garantizar su ejercicio. Algunas veces es necesario que éste
permanezca neutro o se abstenga de actuar, en otros casos se requiere su
actividad constante y permanente a través de diferentes medios. No asi, en el
Estado liberal que aparece con la revoluciéon francesa se protegen por igual los
derechos y libertades de los propietarios y de los no propietarios puesto que el
premio de quienes llevaron a cabo y ganaron la revoluciéon no fue repartido entre
todos; solo hasta siglos después la idea de igualdad en el disfrute de los derechos
erradica, en teoria, las distinciones de raza, sexo, origen o condicién, y democratiza
Su ejercicio.

Ahora bien, aparece una relacion dialéctica entre el ejercicio de tales libertades por
parte de las personas y el ejercicio del poder publico por quienes han de gobernar,
que se concreta en los conceptos “libertades limite y libertades oposicion™®. Las
primeras se vinculan de manera amplia con la teoria del pacto social en cuanto las
libertades civiles constituyen un limite para el ejercicio del actuar del gobernante
(vb.gr. derecho de propiedad, libertad de comercio, industria, de pensamiento). A su
vez, las libertades oposicion se entienden como la defensa contra la arbitrariedad
del gobernante que resulta del ejercicio de libertades que se direccionan hacia el
hecho de que las ideas de las personas se difundan ampliamente (vb.gr. prensa,
reunion, asociacion)®.

b. Separacion de poderes. Aunque este principio tiene sus raices en Grecia, con
base en las ideas de Aristételes, es Montesquieu®* quien replantea y organiza las
tres funciones basicas del Estado (creacién, ejecucion y aplicaciéon de la Ley). Tal
estructuracion se justifica para proteger al ciudadano de los abusos del poder del
Estado, por medio del sistema de controles entre las mismas®, equilibrio y
distribucion. En sus inicios dicha teoria constituyé el hito mas notable del
rompimiento con el sistema absolutista en el cual el soberano concentraba en su
Unica persona la mayor parte de las funciones estatales, y las que no estaban en su
cabeza eran dominadas, influenciadas y manejadas a su antojo.

c. Imperio de la Ley, reserva de Ley y principio de legalidad. El imperio de la
Ley se erige como el postulado méas importante del Estado de Derecho y consiste
en que la conducta del ciudadano es limitada por el poder publico a través de leyes

8 Con la revolucién francesa se da transito del iusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII al
positivismo liberal del siglo XIX y con ello aparecen grandes cambios en la concepcion de la ciencia juridica. La
dignidad y la racionalidad del derecho natural pasan a ser atributos del derecho positivo. Ver. DIAZ, Elias, op.
cit., p. 41.

® DUVERGER, Maurice. Introduccién a la politica. Decimoprimera edicién. Barcelona: Ariel, 1997, p. 54.

2 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Constitucional General e Instituciones Politicas Colombianas. Novena
edicion. Bogoté: Legis, 2005, p. 46.

21 DE SECONDAT, Carlos (Barén de Montesquieu). Del Espiritu de las Leyes. Cuarta edicién. Madrid: Tecnos,
1998, p 350.

22 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién, traduccién: GALLEGO ANABITRARTE, Alfredo.
Barcelona: Ariel, 1970, p. 120.
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gue ordenan hacer o no hacer determinados comportamientos para garantizar la
convivencia y la justicia social. Las normas juridicas, en conjunto, constituyen el
derecho como sistema, en el cual se establece formalmente una jerarquia
normativa en cuya cuspide se encuentra la Constitucion Politica a la que se deben
sujetar las demas.

La reserva de Ley hace alusion al factor competencia en la expedicién de las
diferentes normas juridicas. La Constitucion es la Ley superior que emanada del
constituyente, la Ley procede también de la voluntad del pueblo representada en el
parlamento que tiene tal facultad de manera exclusiva.

En materia administrativa, el principio de legalidad es la consecuencia del imperio
de la Ley aplicado a ese sector especifico. Tal postulado define el ambito de accion
de la administracion publica puesto que sus agentes soélo pueden hacer aquello que
establezcan las normas® y su incumplimiento est4 sometido a controles y genera
responsabilidad. Esta sujeciéon de la administracion al derecho tiene como pilar
fundamental un sistema de justicia administrativa que opera a favor del
administrado y en contra de la arbitrariedad de quienes ejercen funciones publicas.

Complemento del enfoque politico es el econdémico, en donde la libertad se
relaciona con el derecho de propiedad y con el ejercicio de las demas libertades que
le producen al ser humano un bienestar material o econémico. Este tema ha
resultado ser muy polémico a lo largo de la historia ya que la consideracién de la
propiedad como un derecho absoluto ha conllevado a inequidades y al aumento de
problemas de tipo social®.

En los inicios del constitucionalismo moderno y concomitante con las ideas del
liberalismo econdémico de los siglos XVIII y las reflexiones en torno a la garantia de
la propiedad y de las actividades econdmicas de los particulares, a través del
abstencionismo de Estado o su intervencion minima, aparecieron algunas doctrinas

28 Al respecto puede indagarse a SLAGSTAD, Rune. El constitucionalismo Liberal y sus Criticos: Carl Schmitt y
Marx Weber, En: SLAGSTAD, Rune y ELSTER, Jon. Constitucionalismo y Democracia. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2001, p.131-136, quien explica este principio desde la critica de Carl Smith y Max Weber al
sistema juridico. Ademas puede consultarse a SEJERSTED, Francis. La democracia y el Imperio de la Legalidad:
Algunas Experiencias Histdricas de Contradicciones en la Lucha por el Buen Gobierno, En: SLAGSTAD, Rune
y ELSTER, Jon, op. cit., p. 156-173 quien presenta su punto de vista respecto del imperio de la legalidad frente al
ejercicio de la libertad en sentido positivo y negativo.

24 El liberalismo econdmico, en términos conceptuales, no puede reducirse a las doctrinas del librecambismo
europeo de los siglos XVIII. Plazas Vega explica que por liberalismo econémico se entiende la concepcion clasica
smithiana y por esa razon, alli solo encuadran las doctrinas laisseferistas que defienden el Estado minimo y la
funcion inalterable del mercado. A estas primeras formas se le llamo liberalismo optimista o liberismo y se fundd
en la maxima, laissez faire laissez passer, (dejar hacer dejar pasar), postulado que plantea que lo principal en un
estado liberal es la libertad de industria y de comercio. Dejar hacer significa libertad de produccion y dejar pasar
significa libertad de comercio de bienes y servicios. En el siglo XVIII se generd una corriente del liberalismo que
pretendia reducir al maximo las restricciones arancelarias entre paises; como posicién contraria, Adam Smith
(1723-1790) y David Ricardo, propusieron la doctrina del proteccionismo comercial frente a otros estados. De lo
anterior es posible afirmar que el enfoque econémico del liberalismo tiene dos ambitos, uno que tiene que ver con
la libertad a nivel de individuos, y el otro que se relaciona con el comercio en el ambito de las naciones. Ver:
PLAZAS VEGA, Mauricio, op. cit., p. 35.
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como el mercantilismo, el laisseferismo vy la fisiocracia®. Corrientes que reforzaron
la idea de que el mercado se rige por unas leyes propias en las que el Estado no
debe ejercer ninguna intromisién ni siquiera con el propésito de mejorar las
condiciones de vida de los ciudadanos, pues el sistema de manera autonoma debe
resolver estos problemas.

El mercantilismo, que fue una de las doctrinas més importantes, aparecié como una
etapa anterior al laisseferismo, y permitid estructurar un Estado intervencionista,
cuya finalidad no fue la igualdad sino la riqueza egoista del monarca que condujo al
control econémico por parte de éste®. Posteriormente aparece la escuela de la
fisiocracia que reafirmé que la Unica fuente de poder y riquezas se encontraba en la
tierra, lo cual conduce a pensar que sélo la explotacion de la misma pueda generar
un producto econdémico, por esta razon la clave de la produccion esta vinculada al
sector agrario.

En el siglo XIX madura el sistema capitalista con el desarrollo del maquinismo, la
revolucion industrial y el crecimiento de la poblacién en las ciudades. La burguesia
se consolidé como clase dominante gracias a su poder econémico y la explotacion
de las industrias urbanas, que era la nueva forma de produccién, lo que conlleva al
declive absoluto del sistema de produccién artesanal y gremial. Ese modelo de
funcionamiento del mercado trajo consecuencias devastadoras en el nivel de vida
de los trabajadores, por lo cual se generaron corrientes de pensamiento de corte
social que propugnaban por un cambio del papel del aparato estatal, para que fuera
realmente activo controlando y regulando la libertad individual en favor de la
igualdad.

A comienzos del siglo XX se dieron revoluciones sociales y socialistas importantes
como la mexicana de 1917 que posibilité la expedicion de la Constitucion de
Querétaro, ademas la revoluciéon rusa de 1917 y la posterior promulgacion de la
Constituciéon de Weimar de 1919. Durante esta época se desarrollan modelos
econdmicos con fuerte acento intervencionista que ampliaron la esfera de actuacion
del Estado teniéndose que acudir al crecimiento de las instituciones publicas y de
las estructuras burocraticas. Lo anterior exigié una financiacion considerable,
generalmente a través de impuestos, en detrimento de sus propios fines, esto es,
los de mejorar las condiciones sociales de la poblacion, lo que suscité discusiones
muy interesantes en torno al regreso a las teorias clasicas liberales bajo el nombre
de neoliberalismo?’.

% Sobre este tema es importante consultar la obra de LANDRETH, Harry. Historia del Pensamiento Econémico.
Cuarta edicion. Traduccion: RABASCO, Esther. Barcelona: McGraw Hill, 2006, p. 216.

26 Entre las caracteristicas mas importantes de esta etapa, se encuentran, de acuerdo con Landreth "...la definicion
de la riqueza de los paises en funcion de la produccién de bienes necesarios para la subsistencia; el papel
protagonico de un Estado interventor y regulacionista; el interés por el tema de las finanzas puablicas, en armonia
con la concepcidn intervencionista; y la preocupacion por el superavit en la balanza comercial, originada en un
exceso de las exportaciones sobre las importaciones". Ver: LANDRETH, Harry, op. cit., p. 216.

27 E] neoliberalismo se da desde los dos enfoques econémicos del liberalismo: desde lo interno que consiste en el
retiro efectivo en la prestacion de los servicios publicos por parte de la administracion (reduccion del Estado) con
fendmenos como la privatizacion, y en el ambito de la apertura econdmica de los estados como politica de
globalizacion del mercado. Ver SARMIENTO PALACIO, Eduardo. Cémo Construir una Organizacion
Econémica: La Estabilidad Estructural del Modelo Neoliberal. Elementos para un Estado Estratégico. Bogota:
Oveja Negra, 2000, p. 37. Sobre la conveniencia o no de volver al liberalismo clasico, economistas, juristas,
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Estos elementos politicos y econémicos son las bases del Estado liberal de Derecho
que tiene dos componentes clasicos, por una parte el Estado liberal histérico que es
mayoritariamente omisivo 0 abstencionista frente al comportamiento de los
particulares en el mercado para que éstos puedan ejercer sus libertades
econdémicas de manera plena. De otro lado, el Estado de Derecho en el que la Ley,
como expresion de voluntad general, debe cumplirse y respetarse, ademas de la
separacion de los poderes publicos y la garantia de respeto a los derechos
fundamentales y las libertades publicas.

El Estado liberal de Derecho es un Estado simplemente formal porque la efectividad
de las garantias y derechos se da gracias a su consagracién positiva y no como
consecuencia de la adopcion y cumplimento de mecanismos eficientes. El papel del
Estado es minimo y por ende da mayor libertad a sus asociados, situacién que no
es buena en la medida en que el desarrollo de las libertades econdmicas sin una
presencia activa del ente estatal lleva finalmente a que en el escenario
socioecondmico so6lo sean libres unos pocos.

El punto de partida de este modelo de Estado, que marca el papel suyo en la
economia, es el hombre como ser individual y egoista, pero racional, autbnomo y
con capacidad para escoger lo que mejor le parezca en términos econémicos
(homo economicus). Generalmente, tales discernimientos humanos apuntan al
desarrollo de su actividad econdémica y de las libertades conexas (contratacion,
competencia, empresa profesional, propiedad privada, de establecimiento y de
asociacion) para generar mayores utilidades y ganancias para si. Tales
planteamientos han sido refutados histéricamente a raiz de las grandes crisis
sociales en las que se ha visto enormemente afectados los derechos de los
consumidores y de los grupos sociales mas vulnerables como producto de las

socitlogos y fildsofos contemporaneos han fundado escuelas de pensamiento. En primera instancia se encuentra la
escuela econdémica de Chicago que nace hacia 1950, cuyos exponentes mas notables son George Stigler y Milton
Friedman. Ver: FRIEDMAN, Milton. Libertad de Elegir: Hacia un Nuevo Liberalismo Econdmico, Serie obras
maestras del pensamiento contemporaneo, nim. 30. Barcelona: Planeta, 1993, p. 341. Esta apoya la idea de los
clasicos en relacion a que la economia debe regularse por si sola, pero se caracteriza por su enfoque monetarista
que consiste en analizar la incidencia que la oferta del dinero tiene sobre las demés variables macroeconomicas,
especialmente en la inflacién. Ver: BUTLER, Eamonn. Milton Friedman: Su Pensamiento Econémico. México:
Limusa, 1989, p. 245. Otra es, la escuela de la eleccion publica “public choice”, cuyo representante es James Mc
Gill Buchanan quien aplica a la politica la metodologia propia de la economia en aspectos como las elecciones, la
eficiencia en la asignacion de recursos, el funcionamiento de la burocracia, y en general la dinamica del sector
publico. Posteriormente se estructurd la escuela del capital humano cuyos principales expositores son Theodore
William Schults y Garay S. Becker, quienes llevan los principios econémicos a los campos socioldgicos y
criminalisticos, entre otros, concluyendo que son tres los postulados del neoliberalismo: la libertad, el
individualismo y la responsabilidad econémica. BUCHANAN, James Mc Gill. Etica y Progreso Econdmico.
Traduccion: GARCIA-DURAN DE LARA, José A. Barcelona: Ariel, 1996, p. 118. Y BECKER, Gary S. Teoria
econémica. México: Fondo de Cultura Economica, 1982, p. 169. También aparece la escuela juridica de los
derechos de propiedad, en cabeza de Ronald Coase quien habla del coste social, los contratos, la muerte de las
empresas y el comunismo como elementos influyentes para un modelo de economia liberal. Igualmente, es
importante hacer mencidn adicional a la escuela de Austria con representantes como Ludwig Von Mises, Wilhelm
Roepke y Friedrich A. Von Hayek, criticos del estado interventor y partidarios del individualismo y de Ia libertad.
El teorema de coste social es explicado por ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Piblico Econémico:
Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacion Econdémica. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003,
p. 75 y HAYEK, Friedrich August Von. La Teoria Pura del Capital. Madrid: Aguilar, 1946, p. 39.
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disfuncionalidades de los sistemas macroeconémicos de los estados, por lo que se
ha llegado a la conclusion de que este modelo debe ser matizado y no aplicarse de
manera pura.

1.3 EL ESTADO COMO GARANTE DE LA IGUALDAD Y SU INTERVENCION
NECESARIA EN LA ESFERA PRIVADA

1.3.1 Enfoque constitucional
e Presentacién de la clausula general de igualdad

La Corte Constitucional ha dicho que la igualdad tiene tres dimensiones: la primera
de ellas se da ante el ordenamiento juridico, en virtud la cual la Ley debe ser
aplicada de la misma forma a todas las personas. Este derecho se desconoce
cuando ésta se ejecuta de forma diferente frente a una o a varias personas con
relacion al resto de ellas. Esta dimension garantiza que la Ley se aplique por igual,
pero no que la Ley en si misma trate igual a todas las personas.

La segunda es la igualdad de trato que garantiza a todas las personas que la Ley
gue se va a aplicar no regule de forma diferente la situaciébn de personas que
deberian ser tratadas igual, o lo contrario, que regule de forma igual la situacion de
personas que deberian ser tratadas diferente. La Ley desconoce esta dimensién
cuando existen diferencias de trato y éstas no son razonables.

La tercera es la igualdad de proteccion que permite a los ciudadanos, segun el
articulo 13 de la Carta, gozar de los mismos derechos, libertades y oportunidades.
La Corte Constitucional ha indicado que ésta dimension es sustantiva y positiva. Es
sustantiva porque parte de la situacion en que se encuentran los grupos a comparar
para determinar si el tipo de proteccién que reciben y el grado en que se les otorga
es desigual, cuando deberia ser igual. Es positiva porque en caso de presentarse
una desigualdad injustificada en razones objetivas relativas al goce efectivo de
derechos procede que el Estado adopte acciones para garantizar la igual
protecciénzs.

Asi las cosas, el Estado esta en la obligacion de remover todos y cada uno de los
obstaculos que en el ambito econémico y social constituyan efectivas desigualdades
de hecho. La Corte Constitucional ha sefialado que la igualdad sustancial revela,
entonces, un caracter remedial, compensador, emancipatorio, corrector y defensivo
de personas y de grupos ubicados en condiciones de inferioridad, mediante
acciones positivas del Estado. No obstante, éstas pueden generar una desigualdad,
pero se toman como medio para conseguir una sociedad menos inequitativa y para
asegurar materialmente el goce efectivo de los derechos®.

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-507/04, M. P.: Manuel José Cepeda E. Bogota:
25 de mayo de 2004.
% Ibid.
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Pero no sélo la igualdad se predica en las relaciones ciudadano-Estado, sino
también en las privadas, en donde la exigibilidad del respeto al principio de igualdad
tiene sus limites en la autonomia, el pluralismo y la diversidad cultural. Es asi como
el Estado no podria imponer el respeto del derecho a la igualdad a una asociacion
de personas que decide explicitamente excluir como potenciales socios a personas
de otro origen (sociedad de nacionales) o con determinadas caracteristicas
(convicciones politicas, morales o religiosas), por ejemplo, colegios sélo para
mujeres, organizaciones sélo para miembros de una confesion religiosa, conjuntos
residenciales so6lo para personas de la tercera edad, los cuales tendrian como
fundamento constitucional el derecho a la autonomia y la garantia del pluralismo®.

De otro lado, la igualdad como concepto, como principio, o0 como derecho,
reconocido al interior del ordenamiento juridico, es una nocién que no responde a
un sentido Unico sino que admite multiples acepciones aplicables de acuerdo con
las particularidades de cada caso®. Por ejemplo como derecho, corresponde a una
categoria relacional que involucra usualmente, cargas, bienes o derechos
constitucionales o legales, y cuya efectiva garantia, no se traduce en la constatacion
de una paridad mecanica y matemética, sino en el otorgamiento de un trato igual
compatible con las diversas condiciones del sujeto.

En otras palabras, el principio de igualdad permite el trato desigual a los desiguales,
y esto incluye una prohibicion de tratar igual a los desiguales que puede ser
desdoblada en cuatro mandatos a saber®:

Mandato de trato Situacion - circunstancia
Idéntico A destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas
Enteramente A destinatarios cuyas situaciones no compartan ningun
diferenciado elemento en comun
Paritario A destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y

diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes que las
diferencias (trato igual a pesar de la diferencia)

Diferenciado A destinatarios que se encuentren también en una posicion en
parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las
diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato
diferente a pesar de la similitud).

e Tipologia de acciones de trato diferente o desigual

De lo dicho por la Corte Constitucional sobre este tema, las acciones de trato
diferente o desigual pueden ser clasificadas como injustificadas o justificadas, en el
primer evento se les llama acciones de discriminacion, que implican un trato carente
de razonabilidad y causante de un perjuicio, sea porque genere un dafio, cree una

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-1042/01, M. P.: Manuel José Cepeda. Bogoté: 28
de septiembre de 2001.

1 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-090/01, M. P.: Carlos Gaviria Diaz. Bogota: 31
de enero de 2001.

%2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-826/05, M. P.: Humberto Antonio Sierra. Bogota:
10 de agosto de 2005.
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carga, excluya a alguien del acceso a un bien o servicio de uso comun o publico, o
retenga o quite un beneficio®.

Adicionalmente, una disposicion o una conducta es discriminatoria cuando no se
puede justificar razonablemente el trato diferencial que ella establece respecto de
dos situaciones similares, es decir, cuando ante situaciones iguales se da un
tratamiento juridico diferente de manera injustificada. Esto también significa, en
sentido contrario, que no se esta frente a un trato diferencial injustificado cuando las
hipotesis sobre las que recae la supuesta discriminacién son totalmente disimiles®.

De alli surge el principio de no discriminacion asociado precisamente con el perfil
negativo de la igualdad, el cual parte de ciertos criterios que deben ser irrelevantes
a la hora de distinguir situaciones para otorgar tratamientos distintos. Estos motivos
o criterios que en la Constitucion se enuncian, aunque no en forma taxativa, se
refieren a aquellas categorias que se consideran sospechosas, pues su uso ha
estado histdricamente asociado a practicas que tienden a subvalorar y a colocar en
situaciones de desventaja a ciertas personas 0 grupos, por ejemplo mujeres,
negros, homosexuales, indigenas, entre otros.

Estos criterios sospechosos se caracterizan por fundarse en rasgos permanentes de
las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo
de perder su identidad. El constituyente considerd, entonces, que cuando se acude
a esas caracteristicas o factores para establecer diferencias en el trato, se presume
que se ha incurrido en una conducta injusta y arbitraria que viola el derecho a la
igualdad®.

En el segundo grupo, el del trato diferente justificado, se encuentran las acciones
afirmativas y las acciones de discriminacion a la inversa o positiva. Ha sostenido la
Corte que con la expresién acciones afirmativas se designan®®:

“... las politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, ya
sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o econémico
que los afectan, bien de lograr que los miembros de un grupo subrepresentado,
usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor representacion. Los
subsidios en los servicios publicos, las becas y ayudas financieras para estudiantes con
recursos escasos o0 el apoyo econdémico a pequefios productores, son acciones
afirmativas”.

Las medidas de discriminacién inversa o positiva se diferencian de las acciones
afirmativas por dos razones: porque toman en consideracion aspectos como el sexo
o0 la raza, que son considerados como criterios sospechosos o0 potencialmente
prohibidos, y porque la discriminacién inversa se produce en una situacion de

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-1042/01, M. P.: Manuel José Cepeda. Bogota: 28
de septiembre de 2001.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-589/02, M. P.: Jaime Araujo Rentarfa. Bogoté: 9
de septiembre de 2002.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-371/00, M. P.: Carlos Gaviria Diaz. Bogota: 29
de marzo de 2000.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-044/04, M. P.: Jaime Araujo Renteria. Bogota: 27
de enero de 2004.

20



especial escasez de bienes deseados, como suele ocurrir en puestos de trabajo o
cupos universitarios, lo que lleva a concluir que el beneficio que se concede a
ciertas personas, tiene como forzosa contrapartida un perjuicio para otras.

En uno u otro caso, la Corte ha dejado en claro que la validez de estas medidas
depende de la real operancia de circunstancias discriminatorias y que no toda
medida de discriminacion inversa es constitucional. En cada caso habra de
analizarse si la diferencia en el trato, que en virtud de ella se establece, es
razonable y proporcionada y que las acciones afirmativas deben ser temporales,
pues una vez alcanzada la "igualdad real y efectiva" pierden su razén de ser”.

e Métodos de analisis por parte de la Corte Constitucional

En el andlisis de la vulneracion de la igualdad, como derecho o como principio, la
Corte Constitucional ha aplicado el test o juicio de igualdad, que en términos
generales es un andlisis destinado a definir si la norma acusada o si la situacién
particular, segin sea una accion de inconstitucionalidad o una accion de tutela,
persigue un objetivo con el trato diferente, si ese objetivo es valido vy, si el trato
diferencial es razonable®. No obstante lo anterior, también existe un modelo de
anélisis mas integral que se compone del juicio de proporcionalidad® y el test de
igualdad.

En la aplicacion de estos test, el operador juridico debe, entonces, estudiar si la
medida es adecuada, en tanto persiga un fin constitucionalmente valido y si es
necesaria, ante la inexistencia de otra alternativa para obtener el mismo resultado
con un sacrifico menor de principios constitucionales. Asi, el juez lleva a cabo un
examen de proporcionalidad en estricto sentido, en el cual hace una ponderacién
costo beneficio respecto del eventual sacrificio de otros valores y principios
constitucionales®.

Al aplicar el juicio de igualdad, se debe examinar principalmente que las personas
se encuentren efectivamente en distinta situacién de hecho; que el trato distinto que
se les otorga tenga una finalidad; y que dicha finalidad sea razonable, vale decir,
admisible desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales. Ademas,
los supuestos de hecho -esto es, la diferencia de situacion, la finalidad que se
persigue y el trato desigual que se otorga- sean coherentes entre si, 0 sea, guarden
una racionalidad interna; y que ésta sea proporcionada, de suerte que la

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-676/01, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
Bogota: 28 de junio de 2001.

%8 Otras sentencias que tratan el tema son: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-230/94,
M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogota: 13 de mayo de 1994; CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
Sentencia T-563/94, M. P.. Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogotd: 6 de noviembre de 1994; CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-337/97, M. P.: Carlos Gaviria Diaz. Bogota: 17 de julio de
1997; CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-454/98, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
Bogota: 31 de agosto 1998; CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-861/99, M. P.: Carlos
Gaviria Diaz. Bogot4: 28 de octubre de 1999; CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-
445/95, M. P.: Alejandro Martinez Caballero. Bogota: 4 de octubre de 1995; entre otras.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-301/04, M. P.: Eduardo Montealegre L. Bogota:
25 de marzo de 2004.
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consecuencia juridica, que constituye el trato diferente, no guarde una absoluta
desproporcién con las circunstancias de hecho vy la finalidad que la justifican.

Antes de hacer el andlisis es indispensable determinar el grado de intensidad con el
gque se adelantara éste, es decir, si se aplicara un juicio estricto, moderado o débil
de igualdad*. Si, por ejemplo, se decide por el juicio de igualdad estricto, entonces
el estudio de la “adecuacion” debera ser mas riguroso, y no bastara que la medida
tenga la virtud de materializar, asi sea en forma parcial, el objetivo propuesto.

Serd necesario que ésta sea realmente Util para alcanzar los propositos
constitucionales. Ademas debe efectuarse un estudio de la “indispensabilidad” del
trato diferente que también puede ser graduado. Asi, en los casos de escrutinio
flexible, basta que la medida no sea manifiesta y groseramente innecesaria,
mientras que en los juicios estrictos, la diferencia de trato debe ser necesaria e
indispensable y, ante la presencia de restricciones menos gravosas, la limitacién no
tendria fundamento.

En el andlisis de las acciones afirmativas, la Corte ha sostenido la tesis de que
adelantarse un juicio estricto, como regla general, podria afectar su existencia
misma, en tanto estaria latente el riesgo de limitar excesivamente el ambito de
discrecionalidad no sélo del legislador sino también de las diferentes autoridades
publicas, ya que seria poco probable encontrar acciones afirmativas que fueran
absolutamente indispensables. Pero tampoco seria acertado acudir siempre a un
juicio intermedio o débil de igualdad, teniendo en cuenta el criterio (sospechoso) en
el que se fundamentan®.

1.3.2 Enfoque politico

La igualdad ha sido uno de los fundamentos del desarrollo del hombre como ser
social, mas debatidos y discutidos en toda su historia. El anhelo de igualdad rifie de
manera abierta contra la real desigualdad que puede originarse en una situacion
fisica, que es intrinseca, como seria la condicidn sexual, la raza, la edad, el estado
de salud, la inteligencia, etc., 0 en una situacion exterior relacionada con el origen
social, las posesiones materiales, la educacién, entre otras.

A través de la historia se evidencia que esos factores se han conjugado para
determinar un sistema de estamentos y clases sociales cuya jerarquia y movilidad
han dependido en gran medida del factor econémico. La forma grafica de la
estructura que representa el sistema es piramidal porque atiende al nimero de
personas que se ubican en cada posicion, de tal suerte que en la base, que
corresponde a quienes menos poder y medios econémicos tienen, se encuentra el
mayor numero de individuos; a su vez que en su cuspide, donde se concentra el
poder y los medios econémicos, se ubica el menor nimero de personas.

“0 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-530/93, M. P.: Alejandro Martinez C. Bogota: 11
de noviembre de 2004.

“ CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-393-04, M. P.: Alfredo Beltran Sierra. Bogota: 29
de abril de 2004.

2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-500/02, M. P.: Eduardo Montealegre L. Bogoté: 6
de agosto de de 2002.
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Asi las cosas, al conjugarse las variables: medios econdmicos, poder y cantidad de
personas, se encuentra que entre las dos primeras se dan relaciones de
progresividad en el sentido de que son directamente proporcionales, de tal manera
que a mayor medios econémicos, mayor poder. En cambio no ocurre lo mismo con
la variable nimero de personas, que esta ligada a estas dos en una relacién
inversamente proporcional, de tal suerte que a mayor poder, o0 medios econémicos,
menor sera el nUmero de personas en esas condiciones.

M3as poder
econdmicos

I\/Iés.;*poder y medios

""an,

Mayor nimero de individuos

anlll \

Mas medios econémicos

Fue asi como desde las primeras civilizaciones, el poder y los medios econémicos
se empezaron a concentrar en pocas manos, lo cual hacia evidente una
desigualdad progresiva que se acentuaba aln mas ante la explotacion de individuos
en condiciones infrahumanas; tales avenencias entre las clases sociales dieron
origen a diferentes revoluciones y guerras a lo largo de la historia. Con el
advenimiento del iluminismo del siglo XV, la explotacion feudal y la gremial
desaparecieron porque tales formas de produccion no pudieron satisfacer la
demanda originada con la apertura de nuevos mercados. La manufactura no basté y
por tanto se debid acudir procesos mas coordinados y mas agiles, siendo la
industria la solucion a estas nuevas demandas, la que a su vez aceler6 el desarrollo
del comercio y de los medios de transporte.

A partir del maquinismo y la revolucién industrial del siglo XIX se desarrollaron
técnicas adecuadas para acelerar los usos capitalistas, lo que propicié el
crecimiento de muchas riquezas particulares de la naciente burguesia que se
consolidaba para entonces como clase econémica, en contravia con las condiciones
de vida de los campesinos que desmejoraron notablemente y que se vieron
obligados a desplazarse a las grandes urbes, originando alli problemas de miseria y
de marginamiento social.
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En tal sentido, el trabajador y su familia fueron sometidos a jornadas extenuantes de
trabajo por parte de los industriales que pagaban a un costo irrisorio sus labores,
generando una constante oposicion entre estas dos clases sociales: proletariado y
burguesia. En ese nuevo sistema capitalista empezé a generarse un malestar
generalizado dentro de la clase proletaria, y también entre fildsofos y pensadores,
que como Marx y Engels culparon de todos esos males a la inequidad en la
distribucion de oportunidades econémicas, pero en especial al mantenimiento de la
propiedad privada como fundamento de la libertad burguesa.

La solucion propuesta fue eliminar la propiedad privada, hecho que generaria
inmediatamente el exterminio de las clases sociales. Asi, los individuos estarian en
condiciones de igualdad y las relaciones entre ellos ya no tendrian como
fundamento la dominacién por causa de factores econémicos, sino que éstas serian
entre iguales con fundamento en la solidaridad y el trabajo. En este contexto el
Estado transmutaria sus finalidades y asumiria un papel diferente frente a la
sociedad y a los individuos.

La idea de Marx*® en relacion con el Estado partia de la concepcién de que éste es
un érgano de dominacioén de la sociedad que cobra relevancia cuando no se pueden
conciliar los problemas de clase y éste respalda y legitima al mas fuerte. El Estado
extiende el territorio en perjuicio de las demas naciones con toda su maquinaria,
impuestos y Gobierno, los que irrefutablemente estan al servicio de la clase
imperante.

Otros pensadores menos radicales y de otra orientacion ideoldgica plantearon que
para lograr la igualdad en lo econémico no es necesario que el Estado desaparezca,
sino que asuma un direccionismo fortalecido a través del crecimiento de la
burocracia y de la infraestructura publica. Obviamente, esto demanda mayores
ingresos y una consecuente presion fiscal, pues busca también asumir la prestaciéon
directa de los servicios que generalmente son deficitarios.

Asi las cosas, se puede afirmar que lograr la igualdad resulta ser un proceso casi
imposible, ni siquiera en el modelo de régimen socialista podria darse ya que
involucra falacias tales como un Estado ampliamente fuerte y dominador que
sacrifica los derechos y las libertades individuales generando exclusiones que
imposibilitan su funcionalidad arménica.

1.4 EL ESTADO COMO GARANTE DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
CONVERGENTES

1.4.1 Presentacion general

De lo dicho hasta aqui, es viable inferir inferir, que los modelos radicales de libertad

absoluta o de igualdad absoluta no resultan ser buenos ni tampoco son posibles de
implantar con vocaciéon de permanencia en el tiempo, pues finalmente generan

% MARX, Karl. Manifiesto del Partido Comunista. Barcelona: Alianza Editorial, 2002, p. 210.
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como consecuencia inestabilidad, luchas y problemas sociales. Lo ideal seria que
existiera un modelo intermedio que socialice las libertades publicas, es decir que
limite los derechos en beneficio de la colectividad, pero a través del consenso y sin
caer en radicalismos.

La crisis de 1929 resulta ser un momento histérico interesante para reflexionar en
torno a lo que pueden ser los modelos extremos de no intervencién del Estado en
las actividades de los particulares. Para la década de los afios veinte del siglo
pasado, existia una considerable abundancia de bienes y servicios (sobreoferta) y
este hecho se enfrent6 a una escasez de compradores, lo cual llevé inevitablemente
a la ruina y quiebra de las empresas y de sus inversionistas*; esto no hubiera
ocurrido si el Estado hubiera adoptado las medidas indicadas para contener o
mitigar sus efectos. Tal experiencia conllevé a un replanteamiento del papel del
Estado en la economia en el ambito mundial.

Dentro de este panorama, se formularon propuestas que buscaban replantear los
modelos democréticos y sociales que han existido histéricamente. Se consolidé
entonces la idea de una opcién alterna a los modelos liberales e intervencionistas,
dentro del contexto norteamericano e inglés, que pretendié especialmente la
recuperacion de la libertad individual sin alterar las fuerzas espontaneas de
mercado®. En esta alternativa ideoldgica, cuyo principal exponente es Giddens*, se
propuso que los valores de la tercera via, como son la igualdad, la proteccion a los
débiles, la libertad con autonomia, ninglin derecho sin responsabilidad, ninguna
autoridad sin democracia, pluralismo cosmopolita, entre otros, impregnaran la
sociedad de manera natural como parametros éticos que son”’.

Por ejemplo para garantizar la igualdad y la libertad convergentes, la Constitucion
Politica colombiana incluye en sus articulos primero y segundo una serie de

“ NERE, Jacques. 1929: Analisis y Estructura de una Crisis. Traduccién: AGUADO. Madrid: Biblioteca
Universitaria de Economia - Guadiana de Publicaciones, 1970, p. 152.

4 Actualmente se habla de neointervencionismo como la antitesis 0 respuesta al neoliberalismo. Esta teoria,
también llamada neoproteccionista, fue desarrollada por la Universidad de Cambridge y por el Instituto
Tecnoldgico de Massachussets, Estados Unidos, y fue puesta en practica en el Gobierno de Ronald Reagan. Sus
postulados apuntan hacia que el Estado ejerza una funcion mas activa desde lo social, aunque implique mas
tributos, y a que se pueda desarrollar el libre comercio con sujecion a los intereses nacionales. Ver PLAZAS
VEGA, Mauricio, op. cit., p. 139.

4 GIDDENS, Anthony. La tercera via: la renovacion de la social democracia. Traduccion: CIFUENTES
HUERTAS, Pedro. Madrid: Taurus, 1999, p. 85.

47 Otra corriente de pensamiento contemporaneo de convergencia entre igualdad y libertad es el comunitarismo, en
Colombia, Sarmiento Narvaez, es uno de sus mayores defensores. El afirma que “El comunitarismo reconoce
principios tan importantes a la tradicion conservadora como el orden y la autoridad (...) Para el comunitarismo el
binomio autoridad - obediencia es necesario en cualquier comunidad, pero exige no confundirlo con el binomio
poder - servilismo. Del liberalismo, el comunitarismo rescata la valoracién que aquel hace por los principios de
autonomia y libertad. EI comunitarismo afirma la necesidad de que cada sujeto social que legitimamente invoque
estos principios, los ejerzan en el horizonte de la responsabilidad social (...) Con el socialismo el comunitarismo
comparte su interés por la justicia social pero lo hace reivindicando la digna diversidad y no dentro de l6gicas que
colinden o apuesten por modelos colectivistas de vocacion igualitarista. La digna distribucion de riqueza
econdmica, poder politico, poder cultural son propias de una visién comunitarista. EI comunitarismo supera la
vision dualista privado vs pablico y reconoce la necesaria concurrencia de estos dos sectores, con sus respectivas
I6gicas econdmicas y formas juridicas en la gestion del bien comtin...”. Ver. SARMIENTO NARVAEZ Alfredo,
Comunitarismo y solidaridad: fundamentos del estado comunitario [en linea], 2006. [Consultado 23 de mayo de
2007]. Disponible en <http://www.dansocial.gov.co/admin/files/Ane-Noticia_382006164510.pdf>
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elementos conceptuales que definen el Estado colombiano a partir de sus
caracteristicas y fines. La dignidad humana, la solidaridad y la prevalencia del
interés general® son categorias que llevan implicito un componente social que es
reforzado al indicarse que las autoridades de la Republica estan instituidas para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Todos estos elementos mencionados coadyuvan en la estructuracion del modelo de
Estado Social de Derecho que consiste en la fusion arménica del Estado Liberal de
Derecho con el Estado Social en el que las condiciones de legalidad, separacion de
poderes y respeto a los derechos fundamentales se suman a la prestacion, o por lo
menos la garantia efectiva, de ciertos servicios sociales.

Desde la 6ptica econdmica al Estado Social suele llamarsele “Estado del bienestar”
y se caracteriza por ser un Estado prestador de bienes y servicios y garante de la
procura existencial. Sin embargo, la identificacion de Estado Social con Estado
Bienestar no resulta ser del todo acertada puesto que este Ultimo es un concepto
de corte econdmico mientras que el primero, ademas de involucrar lo econémico,
introduce elementos que trascienden el sentido humano de la sociedad®.

La teoria del Estado bienestar parte del supuesto de que la procura existencial®
debe hacerse efectiva siempre, ya que el individuo controla un espacio, 0 mejor, una
serie de condiciones que en conjunto son llamadas minimo vital dominado, y se sale
de su esfera de dominio otros aspectos que cada dia crecen en numero, perdiendo
control sobre la estructura y medios de su existencia; y es alli donde debe intervenir
el Estado para garantizar que el individuo siga subsistiendo por si mismo en
condiciones de dignidad.

Gaspar Arifio resalta dos fundamentos doctrinales en la construccién de la teoria del
Estado social, el primero de ellos es el aporte del jurista anglosajén Roscoe Pound™!
quien analiza el cambio de sentido de la accién estatal de los Gltimos afios, los retos
o peligros de su expansion, y el establecimiento de la frontera entre lo publico y lo
privado, la inexorable socializacién de nuestras necesidades y de nuestros remedios
y el creciente y desbordador mito de la igualdad en el acceso a los bienes vy
servicios.

El segundo aporte es el de Daniel Bell quien su obra “the comunal society” califica a
nuestra sociedad por el aumento en el nimero y alcance de los bienes publicos que
son para el goce de todos, la extension de las externalidades y el control que debe
hacer el Gobierno, y el reconocimiento mas o menos radical de la igualdad de las

8 La categorfa juridica interés publico/ interés comudn/ interés general, que incluso la misma Constitucién lo
equipara con el de bien comdn, es un concepto juridico indeterminado, indefinido en cuanto nadie lo define e
indefinible objetivamente al no existir un criterio objetivo para realizar esta operacion, lo cual permite que las
autoridades tomen partido sobre su contenido para legitimar sus decisiones.

* ARINO ORTIZ, Gaspar, op. cit., p. 138. Explica que este modelo se desarroll6 en Europa entre 1930 y 1980.

% |a teoria de la procura existencial fue formulada Forsthoff. Ver. GARCIA-PELAYO, Manuel. Las
transformaciones del Estado Contemporaneo: El Estado y sus transformaciones. Septiembre de 2000. Texto en
PDF suministrado por la doctora Marcela Anzola para la clase fundamentos econdmicos del derecho
administrativo de la maestria de derecho administrativo de la Universidad del Rosario.

1 ARINO ORTIZ, Gaspar, op. cit., p. 139. cita el articulo “The rise of the service state and its consequences”
publicado en 1949.

26



personas y el afianzamiento de la idea del minimo vital. Ademas, para Gaspar Arifio
son cuatros los contenidos fundamentales del Estado bienestar: la oferta de bienes
tutelares como educacion, sanidad y vivienda; la garantia de rentas como ocurre
con el tema de pensiones de jubilacion, enfermedad, desempleo familiar; la garantia
de relaciones laborales; y la garantia del medio ambiente.

Este Estado benefactor se plasmo en la Constitucion de Weimar. Su programa se
concreto en una politica de pleno empleo, en la proteccion de los derechos sociales
y la existencia de una politica fiscal redistributiva, buscando generar la igualdad y la
extension del bienestar ciudadano®. En este propésito, el Estado regula la
economia, presta servicios publicos y formula una politica social adecuada y
coherente. Ademas compatibiliza el capitalismo como forma de produccién con la
consecucion del bienestar social general.

Gaspar Arifio™ afirma que el Estado resulta ser absolutamente necesario para el
mantenimiento de cualquier sociedad civilizada y mas aun en las sociedades
avanzadas contemporaneas. El Estado tal como se conoce hoy en dia es el
producto de un proceso histérico que define unas reglas de obediencia por parte de
todos los asociados para combatir de alguna manera el nazismo. Este autor
sostiene que no sirve cualquier tipo Estado, que se necesita un Estado de Derecho
y que mejor aun si se trata de un Estado Social de Derecho en el cual se conjuguen
los valores de libertad y solidaridad para que especialmente se sostenga la
economia y que la sociedad sea libre y autbnoma. En torno a la participacién de
Estado en la economia, dice que "El Estado puede ser un agente econémico pero
no absorber, ni dirigir a todos los agentes econdmicos. La confusion entre Estado y
sociedad es algo pernicioso y no debe darse en la realidad™”.

Retomando la nocién de Estado Social de Derecho, se tiene que muchas de las
ideas socialdemdcratas planteadas por Lasalle contribuyeron de manera concreta
en la formulacién tedrica que sobre éste hizo Herman Heller, quien al ser consciente
de la crisis de la democracia puramente formal y del Estado de Derecho, propuso
que se pasara del simple formalismo a un modelo mas garantista y que se le dotara
de contenido econdémico y social para superar crisis dictatoriales como la vivida en
Alemania®®.

De esta manera, el Estado Social de Derecho tiene como fines la procura
existencial, la efectividad de los valores basicos del Estado Liberal como por
ejemplo la propiedad individual, la igualdad, la seguridad juridica y la participacion
popular en las decisiones estatales, la realizacion de unas prestaciones sociales,
que para el caso aleman no estan en la Constituciéon Politica, la fijacion de un salario
vital minimo y la atencién a personas incapacitadas para trabajar, mediante un
sistema de seguridad social.

52 MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto. De la Intervencion del Estado en la Economfa o del Estado imposible.
En: Boletin Juridico Financiero, nimero 957. Bogota: Asobancaria, 1998, p. 5.

58 ARINO ORTIZ, Gaspar, op. cit., p. 31.

5 |bid.

55 VELASQUEZ, Carlos Alberto. El Intervencionismo del Estado en la Iniciativa Privada. En: Revista Foro del
Jurista, vol. VIII, nim. 16. Medellin: Camara de Comercio de Medellin, mayo de 1995, p. 70.
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Como caracteristicas del Estado Social de Derecho se encuentra que es un Estado
distribuidor, que no le interesa la titularidad de los medios de produccién; es un
Estado director de los procesos econdmicos; es un Estado democrético y es un
Estado de Derecho. En el &mbito econdmico, como también lo afirma el profesor
Garcia Pelayo, éste se basa en la teoria de Keynes en cuanto el aumento del
consumo aumenta la demanda y por tanto el bienestar general, también busca el
pleno empleo a través del aumento del consumo, lo cual ademas produce un
crecimiento constante.

1.4.2 Limites alalibertad y laigualdad a partir de la intervencion del Estado

En un Estado de Social de Derecho que tiene como pilar fundamental la
Constitucién Politica, la cual consagra la forma ideal de como debe operar el
individuo y el aparato estatal para que exista equilibrio en sus relaciones, se edifica
la idea de imponer limitaciones para ambos extremos, en especial cuando existen
intereses econdmicos cuyos desarrollos pueden ir en detrimento de la capacidad
misma de las personas para avanzar desde lo social. El intervencionismo estatal
nace como un presupuesto logico para alcanzar el maximo de bienestar colectivo,
pero implica por el contrario atenuar la posibilidad de un ejercicio absoluto de la
libertad de las personas y de la consecucion de una igualdad simplemente desde lo
formal.

No obstante, cuando el Estado interviene en el ambito privado debe contenerse de
actuar arbitrariamente y por ello también tiene unos limites. Este planteamiento
establece una dialéctica Estado, libertad-igualdad, limite, que resulta ser compleja
por cuanto las categorias de libertad e igualdad se enfrentan y encuentran un punto
Optimo, definido constitucionalmente en abstracto, sélo a partir de la incidencia del
Estado en éstas, y adicionalmente, el ejercicio de la libertad y el anhelo de igualdad
es de suyo un limite para el intervencionismo de Estado. La libertad y la igualdad
son limitadas por el Estado, a su vez que el accionar estatal es mermado por la
libertad de los individuos.

En el &mbito propio de las libertades, en especial las de tipo econémico, su ejercicio
es condicionado por el intervencionismo de Estado en dos hipétesis basicas
teniendo en cuenta que éste no tiene como fin garantizar de manera absoluta la
libertad. La primera es la disputa en concreto de una libertad individual frente a otra
de la misma categoria. En esta situacion el aparato estatal, en desarrollo de su
funcion jurisdiccional, actia ex post facto, para preservar la paz y hacer prevalecer
la justicia, acorde con leyes preestablecidas, sin que estos hechos trasciendan a lo
colectivo. La segunda hipo6tesis comprende la tensiébn entre los derechos
individuales frente a los colectivos, ya sea en abstracto o en un caso concreto.

En este supuesto, los limites al ejercicio de las libertades individuales impuestos por
la intervencién del Estado, tienen como eje principal el “interés general, interés
colectivo, interés social o interés publico”, el cual forma parte de la categoria de
conceptos juridicos indeterminados, por ser indefinidos e indefinibles. Son
indefinidos en la medida en que ninguna norma lo hace, e indefinible ya que no
existe un criterio objetivo para realizar esa operacion. El interés general tiene una
funcion ideoldgica y legitimadora del actuar de los poderes publicos sin que ésta
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tenga una aplicacion precisa® y por ello el Estado acude a él para justificar su
injerencia en determinadas situaciones limitativas de la libertad o para proveer
condiciones de igualdad a sus asociados.

Nuestra Carta Politica utiliza este concepto en diferentes apartes. Es viable citar
como ejemplos los siguientes: el articulo 1 para sefalar su prevalencia; en el 56 se
dice que la propiedad privada lleva implicita esta nocién; en el 62 se prohibe que las
donaciones que se hagan con este proposito sean variadas por el legislador; en el
118 se asigna al Ministerio Publico su defensa; en el 209 se indica que la funcion
administrativa esta a su servicio; en el 333 se precisa que la Ley delimitara la
libertad econémica cuando éste lo exija; en el 335 se indica que las actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo y
aprovechamiento de dineros del publico ostentan esta calidad; en el 336 se
determina que los monopolios sélo podran ser establecidos como arbitrios
rentisticos por su virtud; y finalmente en el 365 se permite que el Estado, previa
expediciébn de una Ley y una indemnizacién, se reserve ciertas actividad para
hacerlo efectivo.

Estos ejemplos constituyen una manifestacion de que existe una libertad mas o
menos amplia del Estado para intervenir en aras de dar aplicaciéon a este concepto.
También de que éste es un limite a la libertad considerada de manera particular por
lo que cualquier enfrentamiento entre estos &mbitos debe ceder a favor del interés
general, entendido como aquello que beneficia a la mayoria acorde con los fines
establecidos en la Constitucion Politica. Empero, en materia econémica este interés
se circunscribe ain mas, pues es claro que la principal razén de ser de la
intervencion del Estado en la economia es conciliar los intereses privados que se
encuentran presentes en la actividad empresarial de los particulares, con el interés
general que esta involucrado en dicha actividad. Tal argumento se deriva del
postulado de Estado Social de Derecho y la consecuente funcién social y ecologica
de la propiedad.

Aunque hay que advertir que ese interés general no tiene siempre el mismo alcance
y ello se evidencia, por ejemplo, al comparar éste en una empresa de la industria de
produccién de bienes suntuarios, frente a una empresa de servicios publicos
domiciliarios, cuya importancia en este ultimo evento ha sido considerada desde la
Constituciéon misma por su funcién primordial en la satisfaccion de necesidades
basicas de los ciudadanos. Y es esa condicién el elemento fundamental que
determina el grado o intensidad de la intervencién del Estado en la economia de
manera que, en las normas que en la materia expide el legislador, esta presente la
tension entre la libertad de empresa y la prevalencia del interés general. Al respecto
la Corte Constitucional®” ha sefialado que:

“Pero mas alla de esta tension entre el interés publico y el privado, es preciso recordar
gue la libertad de empresa es reconocida a los particulares por motivos de interés
publico. Al margen de lo que las distintas escuelas econémicas pregonan sobre la

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado,
Madrid: s. n., 1996, p. 70-80.
5 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-615/02, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Bogota: 8 de agosto de 2002.
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incidencia de la competencia libre en la satisfaccion de las necesidades individuales y
colectivas, lo cierto es que la Carta, como se dijo, admite que la empresa es motor de
desarrollo. Por ello, a la hora de evaluar la tension entre el interés publico y el privado
presente en las normas de intervencién econémica, el juez constitucional debe acudir a
criterios de proporcionalidad y razonabilidad...”

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional es posible concluir que
las colisiones que se presentan entre las libertades econdémicas y el interés general
pueden conducir a la limitaciébn sobre aquéllas (libre competencia econdmica,
libertad de empresa, libre iniciativa privada, entre otros) bajo las siguientes
condiciones: 1. Que se lleven a cabo por ministerio de la Ley pues asi lo determina
la Carta Politica en su articulo 334; 2. Que respeten el nlcleo esencial de la libertad
objeto de limitacién, lo cual debe ser valorado frente a cada caso en concreto; 3.
Que obedezcan al principio de solidaridad o algun otro principio o finalidad
expresamente sefialados en la Constitucion y; 4. Que respondan a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, entendidos como la actuacibn motivada en
razones coherentes y la adecuada correspondencia entre los fines y las acciones
empleadas o las medidas tomadas®®.

En materia de igualdad el Unico limite que se impone por la Carta para que proceda
la intervencion en la economia por parte del aparato estatal, es para hacerla efectiva
desde lo material y no desde lo puramente formal. Para este efecto resulta
juridicamente aceptable el empleo de acciones de trato diferente, como se explicé,
siempre que éstas resulten justificadas, substancialmente, en favor de grupos
discriminados o marginados y para proteger a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta, como en efecto lo plantea el articulo 13 constitucional.

Desde lo econdmico es natural que los sectores poblacionales con menos
posibilidades de ingresos sean objeto de politicas especiales en su favor y
diferenciadas en comparacion con quienes no estan en tales circunstancias, como
por ejemplo el fomento hacia actividades locales de comunidades marginadas, la
posibilidad de acceder a créditos por parte de ellos, subsidios condicionados y
servicios subvencionados, entre otras tantas medidas que se pueden tomar
encaminadas a lograr su superacion y no su dependencia a perpetuidad. Para este
fin la economia solidaria resulta ser la opcién mas acertada para lograr estos fines.

De esta manera las medidas diferenciadas hacia grupos que se encuentran en
situaciones diferentes permiten lograr la igualdad desde lo material y consigo una
gran aproximacion hacia la realizacion de un Estado social. Esas medidas generan
un escenario en donde puede ser posible la efectivizacion de las libertades y la
igualdad como principios mediadores en la actividad interventora estatal, ya que en
la medida en que se socialicen las libertades, en especial las de tipo econémico, es
posible alcanzar niveles éptimos de igualdad econémica y por ende de desarrollo
colectivo.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-516/04. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Bogoté: 25
de mayo de 2004.
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De otra parte, pese a que el Estado dirige la economia, al desplegar su accion
interventora esta limitado, de acuerdo con el articulo 334 de la Carta Politica, a la
existencia de un mandato legal que lo habilite, siempre que ésta se dé de manera
prevalente en el sector de la explotacion de los recursos naturales, el uso del suelo,
la produccién, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y servicios publicos
y privados.

Todo ello con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Igualmente para dar pleno
empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las
de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, y
para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las
regiones.

Ese accionar no puede ser exagerado en todos los casos porque en vez de
promocionar y asegurar la libertad econémica puede causar como efecto su merma
o anulacién, por tanto ésta debe ser ponderada y atender al principio de necesidad y
subsidiariedad, pues no en todos los sectores y actividades econdmicas se hace
necesario su presencia en la misma intensidad. Su intervencion tiene distinta
modulacion segun el sector econdémico sobre el cual recaiga, ya que mientras en
determinadas actividades o servicios publicos considerados estratégicos puede ser
muy intensa al punto de eliminar la iniciativa privada (monopolio estatal), en otros
sectores tiene un menor grado en forma tal que se faculta a los particulares para
desarrollar determinadas actividades econdémicas con un permiso, autorizacion o
licencia, e incluso, no se requiere de esto para el ejercicio de una determinada
actividad, industria u oficio, pues alli opera como regla general la libre iniciativa sin
permisos previos (art. 333 Constitucion Poll'tica)59.

Esta es una evaluacién que deben hacer los 6rganos encargados de direccionar la
economia al momento de planear sus acciones o de expedir una politica publica con
incidencia en el manejo econémico, o de aplicar un determinado instrumento de
intervencion. También le corresponde hacerla a los 6rganos jurisdiccionales cuando
conocen de este tipo de asuntos y deben valorar la legalidad o constitucionalidad de
las medidas econdmicas tomadas por la administracion o el legislador, aunque esta
situacion ha generado polémica, especialmente en lo que corresponde a la
competencia de nuestra Corte Constitucional frente a las érdenes que ha impartido
a la Administracion y al Legislativo con incidencia en la ejecucién de recursos en
diferentes materias tales como salud, desplazados, pensionados, reclusos, entre
otros.

Quienes defienden la tesis de que los Tribunales no deben conocer de temas
economicos se fundamentan en que los jueces no tienen la idoneidad técnica, por lo
cual su intervencion es inapropiada ya que sus politicas no son de calidad y carecen
de un analisis técnico del impacto fiscal y presupuestal de sus decisiones y ello
conlleva a que ésta sea generosa en la proteccion de los derechos de las minorias

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-616/01, M. P. Rodrigo Escobar Gil. Bogota: 13
de junio de 2001.
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en la que hay implicita una tendencia al “populismo judicial” en detrimento del
sistema de divisién de poderes, el interés general® y la participaciéon democrética,
en virtud a que los ciudadanos pueden optar por cambiar la lucha electoral y la
movilizacion politica por la interposicion de acciones judiciales contra leyes,
sobrecargando la actividad de los jueces constitucionales. También es posible que
se ponga en peligro la seguridad juridica en especial la de contratos y sus
regulaciones, puesto que la Corte con una decisiébn puede cambiar las reglas de
juego de los agentes de una manera unilateral.

Como contraargumento, el exmagistrado Manuel José Cepeda sostiene que algunos
fallos de la Corte Constitucional con implicaciones econdémicas fijan un marco
genérico y no entran de manera alguna en detalles de politica puablica, puesto que
dejan un amplio margen de configuracion legislativa y normativa a los poderes
encargados de elaborarlas. Sostiene que es legitima la intervencién en todos los
asuntos en los que deban protegerse las libertades fundamentales.

Incluso en aquellos con efectos presupuestales porque una cosa es que los
recursos sean escasos Yy otra bien diferente es admitir que estos sean vulnerados en
aras de ahorrarle dinero al Estado®. La garantia de los derechos y la igualdad
material cuesta y los oOrganos jurisdiccionales no pueden dejar de defender la
Constitucion y las leyes so pretexto de no contar con una facultad que
evidentemente esté alli definida.

1.5 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

En un Estado Social de Derecho, como el nuestro, la Constitucion Politica recoge
una serie de herramientas para garantizar una adecuada convergencia de las
garantias de libertad e igualdad en el desarrollo de las actividades de los
particulares. Es asi como la clausula de libertad se efectiviza en principio por si sola,
bajo el entendido de que la accidn del Estado para contenerla es subsidiaria y
justificada cuando su ejercicio atenta contra el interés general, entendido como el
orden juridico y los derechos de los demas.

En el campo econdémico la libertad se relativiza un poco mas dado que los derechos
de esta naturaleza cumplen una funcién social que deja abierta la puerta a que el
Estado ejerza una injerencia que es matizada en su grado de intensidad al
conjugarse con la garantia de la igualdad. Esta ultima, frente al Estado, puede
reclamarse en los ambitos de igualdad ante la Ley, de trato y de proteccién, siempre
que existan contextos idénticos para asegurar un trato igual a iguales, y desigual en
casos de discriminacién positiva y de acciones afirmativas, que en cada situacion
concreta le corresponderd valorar al juez constitucional aplicando test de escrutinio
rigidos o flexibles que protejan al ciudadano de los abusos del poder.

% UPRIMNY YEPES Rodrigo, RODRIGUEZ GARAVITO César, y GARCIA VILLEGAS Mauricio ¢Justicia
para todos? Sistema Judicial, derechos sociales y democracia en Colombia. Bogota: Norma, 2006, p. 151-152.
1 CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. Polémicas constitucionales. Bogota: Legis, 2007, p. 122-147.
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Al acudirse a los antecedentes histéricos es posible probar cémo el exceso del
Estado en la proteccion de la libertad o de la igualdad, han conllevado a modelos en
los que las personas pierden su dignidad a favor del sistema econdémico. Un
liberalismo a ultranza conlleva inequidades sociales y un igualitarismo exagerado
gque puede ocasionar que las personas pierdan hasta la posesiéon de sus mismos
derechos. En ese sentido, la consagracion de las garantias en la Carta, como marco
de accién de los gobernantes, debe desarrollarse en la practica atendiendo a unas
politicas que logren los cometidos propios de un Estado Social de Derecho.

Desde lo econémico, la Carta Constitucional ha disefiado una dindmica de limites al
ejercicio de las libertades, la igualdad como principio y la actividad interventora del
Estado. Estos limites se relacionan con una interaccion de esos elementos para el
adecuado funcionamiento del sistema. En relacién con las libertades individuales, en
especial las de tipo econ6mico, su ejercicio es legitimado al enfrentarse a los
derechos colectivos, pues éstos llevan implicitos la nocién de “interés general” que
se encuentra presente en la mayoria de las actividades de los particulares, aunque
en diferentes grados, lo cual determina la intensidad de los instrumentos que utiliza
el aparato estatal, acorde con la Constitucion Politica.

Para que el Estado pueda operar de esta manera se requiere que exista una Ley
previa, que se respete el nacleo esencial de la libertad objeto de limitacion, que
obedezcan al principio de solidaridad o algun otro principio o finalidad expresamente
seflalados en la Carta y que respondan a criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad.

De otra parte, en cuanto a la igualdad, el Estado tiene un papel activo para que ésta
se logre desde lo material, es decir distinguiendo las particularidades especificas de
los grupos sociales y buscando la nivelacion econdémica de aquellos que se
encuentran marginados, a través de acciones de fomento que posibiliten su
desarrollo integral con educacion, servicios publicos de calidad, vivienda digna, y
demas derechos, en donde la economia solidaria ofrece alternativas tendientes al
logro de estos propositos.

También el Estado debe atenerse a su papel como director de la economia, a través
de los diferentes 6rganos que lo conforman y de acuerdo con lo establecido en el
articulo 334 Superior teniendo como fin de su accionar el conseguir el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.
Ese actuar también esta circunscrito a los principios de ponderacién, necesidad y
subsidiariedad, pues no en todos los sectores y actividades econdmicas se hace
necesaria su presencia en la misma intensidad.

Esa modulacion depende del sector economico sobre el cual recaiga. En las
actividades consideradas como estratégicas debe ser muy intensa (intervencion
fuerte), de tal manera que puede llegarse a eliminar la iniciativa privada, mientras
gue en otros sectores no estratégicos puede darse una intervencidn minima
(intervencion ligera). Lo anterior es un pardmetro importante a la hora de definir por
parte de los 6rganos jurisdiccionales las normas y las actuaciones de los demas
poderes publicos en relacién con la aplicacion de instrumentos y politicas publicas.
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2. EL MODELO DE INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

2.1 PRESENTACION DEL CAPITULO

En el capitulo anterior se tuvo la oportunidad de estudiar la evolucion de las ideas
politicas y econdémicas en torno a las garantias de libertad e igualdad que son la
base para la configuracibn de los modelos econoémicos, los cuales sirven de
pardmetro frente a la actividad jurisdiccional cuando deben fallar asuntos de esta
naturaleza y definen las pautas de incidencia del Ejecutivo y Legislativo en la
actividad de los particulares. Asi las cosas, corresponde en este acapite de la
investigacion conceptualizar en términos generales sobre lo que significa un modelo
econdémico, sus caracteristicas y tipos.

Una vez establecido ello, se estudiard en el caso colombiano si la Constitucion
defini6 uno en especial y qué se ha dicho en torno a este asunto y a su
conveniencia, bajo el entendido que cualquier forma de injerencia del Estado en la
economia debe interpretarse bajo los principios de subsidiariedad, ponderacion y
necesidad y modularse de acuerdo con los sectores en los que se aplique, con base
en unos fines sociales que se derivan de la clausula de Estado Social de Derecho.

Ademas se haran precisiones histoéricas y filosoéficas en torno a la introduccién del
concepto de funcién social de la propiedad y de la consagracion de las libertades de
tipo econémico, como son la libertad de empresa y la de competencia en un juego
mercado que por si solo es dificil su autorregulaciébn porque presenta fallas y
distorsiones que justifican un comportamiento activo del aparato estatal frente a él, a
través de la utilizacion de diferentes instrumentos tales como la normatividad, la
regulacién, la nocién de policia, el servicios publicos, la gestion estatal, la
planeacion y el fomento.

2.2 EL MODELO ECONOMICO COLOMBIANO
2.2.1 Conceptualizacion

Un modelo econémico, también llamado sistema econdémico, es el conjunto de
elementos que se interrelacionan arménicamente para que pueda funcionar un
mercado. El sistema no se agota en sus componentes fisicos (estados,
compradores, vendedores, bienes y servicios, etc.) sino que adicionalmente
incorpora elementos racionales, politicos, filoséficos e histéricos, entre otros, en los
que siempre se debate en torno al papel que debe cumplir el Estado frente al
mercado.

De acuerdo con Jorge Méndez Munévar® el término modelo es utilizado en primer
lugar como un disefio simplificado de como funciona un sistema; sin embargo hay

82 MENDEZ MUNEVAR, Jorge. Los Modelos de Desarrollo y el Papel del Estado. En: Revista Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, nim. 562. Bogota: s. n., 1993, p. 40.
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que tener en cuenta sus caracteristicas, las cuales se derivan de las politicas de las
autoridades, la estructura de las relaciones de poder o propiedad entre las clases
sociales, la organizacién constitucional, juridica o politica existente, las formas de
relacion con el mundo en cuanto al comercio, lo financiero, y la forma en la que el
Estado ha querido influenciar en la estructura social y productiva.

Los modelos suelen clasificarse de maneras distintas: en un primer grupo se habla
de cerrados cuando es el Estado y nadie mas que éste quien dirige toda la
economia e interviene de manera absoluta; abiertos en caso de que el gobernante
de turno, de acuerdo con su ideologia, decida en qué y como debe intervenir; o de
economia social de mercado que va mas de la mano con el Estado Social, que esta
programado desde la Constitucion y que permite el juego de mercado pero con un
grado de intervencion.

En un segundo grupo suele hablarse de modelos clasicos como son: el
intervencionista, en el que el Estado tienen un papel activo e incide en la interaccion
de los elementos; el liberal o neutro, en el que el Estado se separa de manera
absoluta del ambito econémico dejando que el mercado por si solo se regule y se
ordene; y el modelo mixto que retne elementos de neutralidad para ciertos sectores
y actividades e igualmente de intervencionismo para otros, con base en
lineamientos precisos que parten de la Constitucion, de las leyes o del
direccionamiento que dé el gobernante de turno.

Al interior de este grupo, se distinguen sus caracteristicas con base en los principios
gue rigen la iniciativa publica frente a la iniciativa privada. En tratdndose del modelo
liberal, los poderes publicos se someten al principio de subsidiariedad y respetan las
leyes de mercado (principio de conformidad con el mercado); mientras que en el
modelo intervencionista, que se identifica con el socialismo democratico, se busca
que los poderes publicos puedan dirigir el proceso sin que ello signifique dejar a los
actores privados sin sus derechos tradicionales de iniciativa privada y acceso al
mercado, por ello podria hablarse aqui de la aplicacién del principio de
compatibilidad entre la iniciativa publica y la privada, con predominio de la primera.
Finalmente esta el modelo socialcapitalista, 0 mixto que se caracteriza por la
actuacién conjunta entre el principio de compatibilidad (con predominio de la
iniciativa privada) y el principio de conformidad con el mercado (interpretado de
manera amplia)®.

Actualmente es dificil encontrar modelos puros de intervencionismo de Estado o de
neutralidad absoluta, éstos siempre estaran matizados y por tanto en el escenario
mundial predominan los modelos mixtos con tendencias hacia el liberalismo, los
cuales se organizan generalmente a partir de recomendaciones de organismos
internacionales o supranacionales de corte econdémico, que mayoritariamente son
discrecionales en su adopcién por parte de los estados. Pero es logico que no haya
un modelo puro en la medida en que, por ejemplo, el Estado de derecho concreta
las libertades econémicas y el Estado intervencionista o planificador, los derechos
sociales. En nuestro caso esta definido que debe atenderse a los dos.

% DE JUAN ASENJO, Oscar. La Constitucion Econdmica Espafiola. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, p. 21.
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Se tiene como punto de partida el hecho de que el Estado debe garantizar que haya
pluralidad de oferentes y de compradores a través de la prohibicion de los
monopolios de manera general y de la aceptacion de forma excepcional por razones
mismas de mercado. También debe prohibir la especulacion y el acaparamiento de
los productos en determinadas circunstancias. Asimismo debe asegurar la eleccion
libre de los agentes a través de informacion clara y suficiente y de unos productos
estandarizados y homogeneizados en aspectos de salubridad y de pesas y
medidas, que esta acorde con una racionalidad libre y no coaccionada por parte de
los sujetos.

El modelo econémico se deduce a partir de las reglas que la misma Constitucién
Politica ha determinado y por ello, para concluir respecto a las caracteristicas de
éste es pertinente deducir cuestiones tales como: si éstas configuran una
ordenacién econdmica abierta a una pluralidad de sistemas econdmicos o0 si
identifican un modelo en concreto y excluyente; si ellas, por si solas constituyen una
plataforma necesaria para el control de los poderes econémicos; y si desde el punto
de vista juridico poseen visos de eficacia®.

Todo lo anterior, sin dejar de un lado que el centro de gravedad de esta cuestion se
configura a partir de la definicion de la relacion de la iniciativa privada frente a la
iniciativa publica que se armoniza en desarrollo del principio de compatibilidad que
parte de la existencia real y legitima de cada una de ellas, pero se cuestiona frente a
ambas, sus fines, sus medios y sus limites. Por ejemplo, es pertinente la discusion
en torno a si en la iniciativa publica es méas importante la calidad que la cantidad en
los medios de accion, y si la iniciativa privada es abierta e ilimitada. Tales
disquisiciones forman parte de la dialéctica iniciativa publica — iniciativa privada, que
en el modelo intervencionista se resuelve ampliando de manera sustancial la publica
y reduciendo la privada; en el modelo liberal, por el contrario reduciendo la iniciativa
publica y ampliando la privada.

En las Constituciones de los estados, también se plantea, generalmente, si existe un
modelo o no, pues las normas que se relacionan con los derechos y deberes
sociales y econdémicos y con la organizacion misma del Estado, para que pueda ser
uatil en la defensa de éstos y que en esencia regulan la tensién iniciativa privada —
iniciativa puablica, sientan las bases del modelo. Prueba de ello, es que en las
Constituciones de los paises socialistas existe una gran cantidad de articulos de esa
naturaleza dentro de los textos superiores, mientras que en los paises de modelo
mas liberales, son pocas cuantitativamente®.

% DE JUAN ASENJO, Oscar, op. cit., p. 13.

% Gaspar Arifio presenta el panorama de la Constitucion Espafiola en cuanto a si se trata de una economia social
de mercado 0 una economia mixta, también presenta la interpretacion de principios de la Constitucion, y critica
los puntos de vista de Garcia Pelayo sobre este tema. Concluye diciendo que "No existe ciertamente en la
Constitucion Espafiola un modelo econémico rigido que imponga soluciones uniformes en todos los sectores y en
todos los tiempos. Existe un gran margen de alternativas con mayor o menor presencia estatal en la vida
econdmica. Pero si existen unas lineas maestras de sistema econémico que se deducen, en interpretacion conjunta,
de los derechos fundamentales reconocidos al ciudadano y de los titulos de intervencion reconocidos al Estado”.
Ver: ARINO ORTIZ, Gaspar, op. cit., p. 174.
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2.2.2 Antecedentes histoéricos

En la Constitucion de 1886, en su version original, no aparece expresa una clausula
de intervencién del Estado en la economia; sélo con la reforma de 1936 se
introducen nuevos lineamientos de orden superior. Hasta antes de ese afio, la Unica
norma que podria haber servido como soporte constitucional para el incipiente
intervencionismo de Estado de la época fue el articulo 19 que indicaba que “Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y asegurar el respeto
reciproco de los derechos naturales, previniendo y castigando los delitos”.

No obstante, el articulo 32 se referia al tema de la propiedad privada, y fue objeto de
reformas y adiciones. La versién original decia que “En tiempo de paz nadie podra
ser privado de su propiedad en todo ni en parte, sino por pena, 0 apremio, 0
indemnizacién, o contribucién general, con arreglo a las leyes, por graves motivos
de utilidad publica, definidos por el legislador, podra haber lugar a enajenacion
forzosa, mediante mandamiento judicial, y se indemnizara el valor de la propiedad,
antes de verificar la expropiacion”.

El cambio que se realiza en 1936 se produce a raiz de diferentes factores de orden
mundial®. En el campo del ideario politico, se demostré que la economia no podia
seguir siendo gobernada por leyes naturales que obligaban al Estado a permanecer
neutro ante los fendmenos econdémicos; se dio un viraje del modelo de economia
liberal hacia un modelo en el que el Estado pudiera regularla y orientarla hacia
determinados fines no con mecanismos coactivos directos sino mas bien de
coercion indirecta tales como estimulos, programas de ayuda, subvenciones,
fomento y planes que coadyuvaron en la organizacién de la actividad econdmica
privada®’.

Otros factores fueron la primera guerra mundial y la recesién de 1929, que hicieron
gue los estados en general adoptaran medidas a través de reglamentos y de la
prestacién de servicios necesarios para los ciudadanos, e igualmente medidas que
posibilitaran superar la recesién econ6mica generada, incluso con medidas de
proteccion a sectores fuertemente golpeados por la crisis. En este nuevo rol

% |os historiadores coinciden en que para Colombia el intervencionismo de Estado aparece en el afio de 1936 con
las reformas constitucionales que introducen la funcién social a la propiedad y consigo un papel activo del Estado
para garantizar tal postulado. Ver: LOPEZ GARAVITO, Luis Fernando. Intervencionismo de Estado y Economia
en Colombia. Segunda edicion. Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 15. Este autor distingue
tres clases: el totalitarista, el moderado y el limitado. El primero de ellos se dio en Rusia, Cuba y China entre 1917
y 1985 y consiste en el predominio del régimen socialista; el segundo se da en Francia, Japdn, Brasil y Colombia
entre los afios de 1946 y 1994 con predominio de la economia de mercado. El Gltimo se da en Estados Unidos en
los afios de 1946 y 1994. Sin embargo, Bernardo Tovar Zambrano , refiriéndose a las primeras crisis del afio 1923
en Colombia, dice que el problema no consiste en saber quién introdujo la intervencion del estado en la economia
(qué Gobierno) sino en establecer para cada periodo la forma especifica de relacion entre el Estado y la economia
“dado que entre estas dos esferas de la sociedad no existe una relacion de exterioridad (ni tampoco la posibilidad
de una ausencia de relacion) sino una relacion de mutua implicacion”. Ver: TOVAR ZAMBRANO, Bernardo. La
intervencion Economica del Estado en Colombia: 1914-1936. Bogota: Biblioteca Banco Popular, 1984, p. 290.

5 REBELLON REBELLON, Bernardo. Elementos de Derecho Econdmico. Bogota: ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, 1994, p. 29.

37



interventor, el Estado modificé su estructura administrativa creando entidades
técnicas que permitieron hacer posibles tales cometidos.

El proceso de reforma comenzo6 en 1934, fecha en la cual el Ministro de Gobierno
del Presidente Alfonso Lépez Pumarejo, doctor Dario Echandia, presentdé a
consideraciéon de la Camara de Representantes un proyecto de reforma a los
articulos 31 de la Carta Politica y 5 del Acto Legislativo 3 de 1910. La norma fue
aprobada como articulo 11 del Acto Legislativo 1 de 1936, de la siguiente manera:

“El Estado puede intervenir por medio de leyes en la explotacién de industrias o
empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar la produccion, distribucion y
consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la justa proteccion a que tiene derecho.

“Paragrafo: las leyes que se dicten en ejercicio de la facultad que otorga este articulo,
requieren para su aprobacién el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros
de una y otra cdmara”.

Dicha norma previé dos requisitos ineludibles de cualquier medida de intervencién,
el primero de ellos es sustancial y se refiere al fin de la misma que consistié en la
racionalizacion de las etapas del ciclo econdmico, lo cual implicé que en ellos se
minimizaran los costos econémicos y se maximizaran los beneficios sociales, o
también para proteger los derechos de los trabajadores. El otro requisito tuvo que
ver con las formalidades adicionales en la aprobacién del proyecto de Ley de
intervencion.

La Ley 125 de 1937 sobre fomento de la industria del banano del pais se produjo en
el marco de esta norma. Algunos articulos de esta Ley fueron demandados y por
ello, la Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, se pronuncié por primera vez
sobre la intervencién del Estado en la economia®. Alli la Corte Suprema hizo una
serie de consideraciones en torno a los motivos que conllevaron a la expedicion del
Acto Legislativo 1 de 1936, haciendo énfasis en las razones facticas y la situacion
econdmica del pais, adicionalmente describi6 las exigencias que hacia la Carta en
materia medidas de intervencién, en cuanto a fines y a la formalidad para la
aprobacién de las medidas a través de leyes expedidas por el Congreso de la
Republica. En sus consideraciones describié los modelos de intervencién que para
la época imperaban en el mundo, y asigné a nuestro Estado uno de economia

%8 En esta sentencia la Corte Constitucional sefiald que “Después de la guerra europea surgié una lucha econdmica
de proporciones enormes y un estado de desequilibrio no conocido hasta entonces. Hubo un periodo de inflacion
del papel moneda y aumento de la produccion industrial y agricola de grandes proporciones, después del cual vino
la catastrofe financiera y economica: el equilibrio entre la oferta y la demanda, mantenido artificialmente, se
rompid en todas partes y trajo la ruina de las industrias, la paralizacion del crédito, el desempleo y el hambre.
Entonces se impuso el intervencionismo de Estado como Unico medio de regular la vida de los organismos
econémicos amenazados de muerte. Los paises de estructura democratica incorporaron en sus legislaciones los
textos necesarios para realizar la intervencion y en otros se impusieron las dictaduras. Un eminente autor divide
asi la intervencion del Estado. “A ese intervencionismo se le llama hoy economia dirigida, economia regimentada
y economia compensada’. Lo apropiado de cada uno de esos calificativos depende de la forma mas o menos
extensa o intensa, de la intervencion del Estado y de los fines que persigue. Ejemplos clasicos de la economia
dirigida los encontramos en las organizaciones socialistas y fascistas, y de la economia regimentada en la
revolucion econémica del Presidente Roosevelt. La economia compensada obedece a un teoria intermedia, que
justifica la intervencion del estado cuando quiera que ella es necesaria para obtener por compensacion
determinados bienes sociales, como la elevacion de vida de la clase trabajadora”. Ver REBELLON REBELLON,
Bernardo, op. cit., p. 612.
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compensada en la que existe intervencién siempre que ella sea necesaria para
obtener por compensacion en determinados bienes sociales, como el bienestar de
los trabajadores.

Afos después, fue aprobado el Acto Legislativo 1 de 1945 que en su articulo cuarto
reformo el articulo 32 de la Constitucién Politica, en los siguientes términos:

“El Estado puede intervenir por mandato de la Ley en la explotacion de las industrias o
empresas publicas o privadas, con el fin de racionalizar la produccion, distribucion y
consumo de las riquezas o de dar al trabajador la justa proteccién a que tiene derecho.

“Esta funcion no podra ejercerse en uso de las facultades del articulo 76, ordinal 12 de la
Constitucion”.

El cambio sustancial radico en que, aun siendo la legislacion el principal instrumento
de intervencién, se abri6 la posibilidad a la administracion para que ejecutara la Ley
a través de otros medios, pero siempre atados a los parametros de una Ley
habilitante y previamente establecida. Lo que si se restringié fue que esta norma no
pudiera ser de aquéllas que revisten, pro tempore, al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias cuando la necesidad lo exija o las conveniencias
publicas lo aconsejen. A este Ultimo es a lo que hace referencia el ordinal 12 del
articulo 76 de esa Constitucion.

En el afio de 1968 se hace la Ultima reforma a la Constitucion de 1986 en materia de
intervencionismo de Estado. A través del articulo 6 del acto legislativo 1 de 1986 se
reformulé nuevamente el articulo 32, quedando redactado asi:

“Se garantiza la libertad de empresa y la iniciativa privada dentro de los limites del bien
comun, pero la direccion general de la economia estarqd a cargo del Estado. Este
intervendra, por mandato de la Ley, en la produccion, distribucién y consumo de los
bienes y en los servicios publicos y privados, para racionalizar y planificar la economia a
fin de de lograr el desarrollo integral.

“Intervendra también el Estado, por mandato de la Ley, para dar pleno empleo a los
recursos humanos y naturales, dentro de una politica de ingresos y salarios, conforme a
la cual el desarrollo econémico tenga como objetivo principal la justicia social y el
mejoramiento armonico e integrado de la comunidad y de las clases proletarias en
particular”.

La forma como se escribi6é este nuevo precepto cambia enteramente el enfoque que
se le venia dando al tema de la intervencion, pues de ahi en adelante, ésta ya no
seria facultativa (antes se decia: puede intervenir) sino que a partir de ese momento
pas6 a ser un imperativo (intervendra). Asimismo se introdujo el concepto de bien
comun, que aunque tiene un significado abierto e indeterminado, puede ser
asimilado a interés general, y se dijo claramente que el Estado era el director de la
economia.

En este nuevo enfoque se cambia el término riqueza por el de bienes y servicios,
gue es mas técnico; y se agrego la planeaciéon como un nuevo elemento o fin de la
intervencion, siempre que ésta buscara el desarrollo integral. Sobre este ultimo
punto, el inciso segundo se encargaria de ampliar la idea explicando que dentro de
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los fines de la intervencién se encuentra el pleno empleo, los salarios y el desarrollo
econdmico en general.

2.2.3 Las libertades de orden economico: libertad econémica, libertad de
empresay libertad de competencia

La Corte Constitucional ha manifestado que la definicién de libertad econémica no
es facil precisarla, por tratarse de una clausula abierta e indeterminada, que es
susceptible de distintas interpretaciones segun la concepcién que se tenga del
hombre y de la sociedad. Al respecto ha dicho que “... es una facultad que tiene
toda persona de realizar actividades de caracter econdémico, segun sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener 0 incrementar su

patrimonio”®.

Por eso, la Corte Constitucional reconoce que en 1991 se adopt6 un modelo propio
de una economia social de mercado y se introdujo una serie de principios e
instituciones para armonizar la intervencion del Estado con la libertad de los
ciudadanos, entre las cuales la libertad econémica tiene un valor superior que
garantiza a los asociados desplegar su libre iniciativa en orden a la satisfaccién de
sus necesidades, sin que se permita privilegiar unos sujetos, en detrimento de
otros. Por ello, esta garantia constitucional se extiende por igual a empresas
organizadas y a las que no lo estan, a las personas naturales o juridicas; todo ello
dentro de los limites del bien comun y del interés social, que constituyen uno de los
fundamentos del Estado Social de Derecho.

Junto con la libertad de competencia, la libertad de empresa es uno de los &mbitos
de la libertad econdmica. A la libertad de empresa también se le llama libre
iniciativa privada y se fundamenta en la libre de organizacién y disposicion de los
factores de produccién, la cual incluye la libertad contractual, que ejercida por el
sujeto econdmico libre, atiende la finalidad de que en el mercado confluya un
equilibrio entre los intereses de los distintos agentes. La libertad de empresa fue
definida por la Corte Constitucional en los siguientes términos’:

“... Por libertad de empresa hay que entender aquella libertad que se reconoce a los
ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital)
para la realizacion de actividades econdémicas para la produccién e intercambio de
bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas del mundo
econémico contemporaneo con vistas a la obtencion de un beneficio o ganancia. El
término empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos aspectos, el inicial - la
iniciativa 0 empresa como manifestacion de la capacidad de emprender y acometer-y el
instrumental -a través de una organizacion economica tipica-, con abstraccion de la
forma juridica (individual o societaria) y del estatuto juridico patrimonial y laboral”.

De otra parte, la Corte Constitucional ha sefialado que la competencia se presenta
cuando “un conjunto de empresarios (personas naturales o juridicas), en un marco
normativo, de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-425/92, M. P.: Ciro Angarita Barén. Bogota: 24
de junio de 1992.

" CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-524/95, M. P.: Carlos Gaviria Dfaz. Bogota: 16
de noviembre de 1995.
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conquista de un determinado mercado de bienes y servicios”. La libertad de
competencia supone la ausencia de obsticulos entre una pluralidad de
empresarios en el ejercicio de una actividad econémica licita’.

Pero el articulo 333 de la Carta limita su ejercicio a la responsabilidad que éste
presupone, y a la funcién social que debe cumplir. Su ejercicio se presenta en el
contexto de una economia social de mercado, en la que por un lado existe la libre
iniciativa privada y por el otro presupone un Estado que se presenta como
instrumento de justicia social con intervencion redistributiva de la riqueza y de los
recursos para corregir las desigualdades sociales originadas por los excesos
individuales o colectivistas’.

Para la Corte Constitucional, su ejercicio deriva una tension entre los intereses
opuestos de los agentes participantes en el mercado, cuyo mantenimiento exige la
garantia de ciertas libertades basicas, como son”>:

“a) La necesidad que los agentes del mercado puedan ejercer una actividad econémica
libre, con las excepciones y restricciones que por Ley mantiene el Estado sobre
determinadas actividades.

“b) la libertad de los agentes competidores para ofrecer, en el marco de la Ley, las
condiciones y ventajas comerciales que estimen oportunas, y

“c) la libertad de los consumidores o usuarios para contratar con cualquiera de los
agentes oferentes, los bienes o servicios que requieren”.

Adicionalmente se ha establecido que la libre competencia como derecho exige su
proteccién efectiva en el ambito general de las actividades de intervencion
atenuada, propias de la libertad econdmica, y también en actividades sujetas a
intervencion intensa. De tal manera que el aparato estatal puede regular cualquier
actividad econdmica libre introduciendo excepciones y restricciones sin que ello
signifigue menoscabo a las libertades basicas y a la libre competencia en
especial ™.

2.2.4 Enunciacién de la clausula de intervencién en la Constitucion Politica
De las catorce definiciones que trae el diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espafiola™ sobre el término intervenir, no se encuentra en ellas una calificacion
teleoldgica positiva 0 negativa del vocablo, es decir que éste en si mismo no

™ CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-616/01, M. P.: Rodrigo Escobar Gil. Bogota: 13
de junio de 2001.

2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-533/92, M. P.: Eduardo Cifuentes M. Bogota: 23
de septiembre de 1992.

™ ALMONACID SIERRA, Juan Jorge y GARCIA LOZADA, Nelson Gerardo. Derecho de la Competencia.
Bogota: Legis, 1998, p. 40. Citado directamente por la Corte Constitucional.

™ CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-616/01, M. P.: Rodrigo Escobar Gil. Bogota: 13
de junio de 2001.

™ Diccionario de la Real Academia de la Lengua [en linea], [Consultado 23 de mayo de 2007]. Disponible en
<http://www.rae.es/>: “intervenir. (Del lat. intervenire) ... 4. tr. Dicho de una autoridad: Dirigir, limitar o
suspender el libre ejercicio de actividades o funciones. El Estado de tal pais interviene la economia privada o la
produccion industrial”.
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determina su fin; pero si se hace una ligazén a las funciones del Estado se podra
encontrar que ésta siempre busca algo relacionado con el bienestar y el buen
funcionamiento de la sociedad.

Tal definicién se enuncia como “Dicho de una autoridad: Dirigir, limitar o suspender
el libre ejercicio de actividades o funciones”. En ella se cualifica al sujeto: debe ser
una autoridad; ademas se mencionan tres acciones por medio de la cual se hace
efectiva la intervencion: dirigir, limitar o suspender, que en si constituyen medios o
formas de intervencion.

El intervencionismo del Estado en la economia se presenta como un fenémeno en el
que aquél incide en los procesos econdémicos para normalizarlos e incentivar su
crecimiento en aras de la prosperidad general. El profesor Jorge Witker® dice que
“la intervencion del Estado en la economia surge como el instrumento temporal por
el cual el poder publico penetra al sistema econdmico, para corregir las
contradicciones y crisis internas del sistema econdémico liberal”.

La Corte Constitucional define la intervencion del Estado en la economia como “la
capacidad constitucional del ente estatal de incidir sobre las variables
macroecondmicas”’’; de manera tal que puede afectar el actuar de los agentes
econémicos de forma favorable o desfavorable sin que ello implique violacion a los
derechos econbmicos. La accion estatal debe estar ponderada y debe ser
proporcional al fin que se pretenda alcanzar, por sus propésitos deben ser serios,
razonables y mesurables; y se debe respetar el nacleo esencial de las garantias en
las reglamentaciones y en las medidas que se tomen, la legalidad y el Estado de
derecho y el principio de igualdad™, para que cada medida, en caso de afectar estos
derechos, siempre se dé en razon del bienestar general.

El articulo 333 de la Constituciébn se establece que la actividad econdmica y la
iniciativa privada son libres’; hasta ahi se podria pensar que la Carta consagra
como modelo el de una economia de mercado pura al estilo clasico liberal, sin
embargo a continuacién la misma Carta Politica impone como limite a esos
derechos econémicos el bien comudn, entendido como interés general. Pero ese
limite se concreta un poco mas, cuando se aclara que los permisos previos y
requisitos deben ser impuestos por el legislador observando aspectos tales como el
ambiente y el patrimonio publico. De lo cual es valido concluir que en Colombia el
régimen es mixto, esto es de intervencién y de libertad, dependiendo del sector y del

8 WITKER, Jorge. Derecho Econémico. Coleccién de Textos Juridicos. México: Harla, 1985, p. 28.

" CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-490/93. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
Bogota: 28 de octubre de 1993.

® Andrés Lépez menciona como limites a la facultad de intervencion del estado el principio de proporcionalidad
con énfasis en la ponderacion de los intereses en caso de conflicto, del deber de respetar el nicleo esencial, el
principio de igualdad y la nocion de Estado de derecho. Ver. LOPEZ VALDERRAMA, Andrés. La autonomia
privada y la Funcion Social de la Empresa. En: Temas juridicos — Revista de la Facultad de Jurisprudencia del
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, num. 10. Bogot4, 1997, p. 172.

™ Estos articulo forman parte de lo que se ha denominado Constitucién Econémica, rétulo con el cual se designa
el conjunto de normas de la Constitucion, que determinan el marco juridico fundamental bajo el cual debera
desarrollarse la actividad econoémica, sefialando sus fundamentos esenciales y las pautas que deben tener los
operadores econdmicos. Véase: LOPEZ VALDERRAMA, Andrés, op. cit., p. 174.
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tipo de actividad. Ello gradta la intensidad y se asocia a los principios de igualdad y
libertad.

La clausula general de intervencion del Estado en la economia esta enunciada en el
articulo 334 de la Constitucion Politica en los siguientes términos:

“La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por
mandato de la Ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccién, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

“El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las regiones”.

Tal norma constitucional pone en cabeza del Estado la direccién de la economia en
general, es decir que las politicas macroecondmicas deben emanar de los poderes
publicos, de acuerdo con la distribucién general de competencias que ha sefalado
la Carta, pero ademés el Estado debe intervenir en asuntos especificos para
asegurar la efectividad del Estado Social de Derecho en procura de mejorar la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion de oportunidades y beneficios, la
preservacion de un ambiente sano, la racionalizacion de la economia, y el
aseguramiento de que las personas van a acceder efectivamente a bienes y
servicios bésicos. En ese sentido, la Constitucion Politica en su articulo 2 sefiala
que son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, entre otros.

Esta norma junto a otras disposiciones constitucionales, de este tipo, han sido
llamadas por la doctrina constitucional, Constitucion Econdmica. En torno a ellas se
han suscitado debates importantes respecto a si deben o no incorporarse en la Ley
fundamental, a que una vez incorporadas cual es su jerarquia dentro de la Carta, a
cuales deben ser las reglas de interpretacion por parte de los jueces
constitucionales, a su grado de adaptabilidad a las circunstancias coyunturales de
los estados, entre otros. La Corte Constitucional®® ha dicho que:

“La Constituciéon Econoémica puede definirse como la parte del Texto Fundamental que
sienta los principios superiores que orientan y fundan la posicion del Estado en relacion
con la economia y los derechos de los asociados en este mismo ambito. A juicio de la
Corte, dicha parte de la Constitucion, se encuentra compuesta por: ... las normas
constitucionales que ordenan la vida econémica de la sociedad y establecen el marco
juridico esencial para la estructuracién y funcionamiento de la actividad material
productiva, sefialando los fundamentos esenciales que deberdn tener en cuenta los
operadores econémicos...”.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-865/04, M. P.: Rodrigo Escobar G. Bogotéa: 7 de
septiembre de 2004.
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Ademas, ha indicado la Corte Constitucional, que el titulo Xl de la Constitucién
Politica, que versa sobre el Régimen Econdmico y de la Hacienda Publica, debe
interpretarse en armonia con los principios rectores del Estado colombiano y los
valores consagrados en el PreAmbulo y en el Titulo I, y por otra parte los derechos
fundamselntales y los derechos econémicos sociales y culturales enunciados en el
Titulo II°%.

La Corte Constitucional, como intérprete maximo ha entendido “la clausula de
Estado Social de Derecho como la llave maestra del orden constitucional
econémico y asi lo ha dado a entender desde sus primeras decisiones”®. También
ha indicado que la adopcion de este modelo constitucional guarda estrecha
relacién con la consagracién en el texto constitucional de “un Estado interventor a
través de un conjunto sistematico de disposiciones juridicas destinadas a la

realizacion de un orden econémico y social justo”®.

Pero ello, no significa, de manera abierta, que se haya adoptado “un modelo
econémico restringido, rigido, inamovible, que tuviera como efecto legitimar
exclusivamente una ideologia o partido y vetar todas aquellas que le fueren
contrarias”, ni tampoco que fuera un texto neutro, indiferente al comportamiento
econdémico de los particulares o del Estado. Al contrario, ha dicho esa Corporacion
que “el nuevo derecho constitucional disefia un marco econémico ontolégicamente
cualificado, que parte del reconocimiento de la desigualdad social existente (art.
13), de la consagracién de ciertos y determinados valores como la justicia y la paz
social, principios como la igualdad y la solidaridad, y derechos y libertades civiles,
sociales, econémicos y culturales que conforman la razén de ser y los limites del

quehacer estatal”®*.

Por ello, la Constitucion dota al aparato estatal “de una serie de instrumentos de
intervencion en la esfera privada, en el mundo social y econdmico, con el fin de
que a partir de la accion publica se corrijan los desequilibrios y desigualdades que
la propia Carta reconoce y se pueda buscar, de manera real y efectiva, el fin
ontolégicamente cualificado que da sentido a todo el ordenamiento” e igualmente
otorga “a los agentes sociales, individuales y colectivos, mayores instrumentos de

gestion, fiscalizacion, control y decisién sobre la cosa publica” ®°.

Concluye la Corte Constitucional que “la intervencion del Estado en la economia
tiene justificacion no s6lo desde una perspectiva organizacional, sino también
desde un punto de vista axioldgico pues persigue la materializacién de principios y

valores consagrados en el texto constitucional”®®.

8. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-426/92, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
Bogota: 24 de junio de 1992.

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-860/06, M. P.: Humberto Sierra Porto. Bogota:
18 de octubre de 2006.

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-074/94, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
Bogota: 27 de octubre de 1994.

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-860/06, M. P.: Humberto Sierra Porto. Bogota:
18 de octubre de 2006.

% |bid.

% |bid.
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La facultad de intervencion del Estado en la economia se plasma en el articulo 333
de la Constitucién que expresamente dispone que “la Ley delimitard el alcance de
la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacién” y en el articulo 334 de la misma Carta Politica,
conforme al cual la direccion general de la economia esta a cargo del Estado. En
ese sentido, manifiesta la Corte Constitucional que la actividad intervencionista
pretende conciliar los intereses privados presentes en la actividad empresarial de
los particulares, con el interés general que esta involucrado en ciertos casos, como
en el de la prestacion de los servicios publicos que se vincula la satisfaccion de
necesidades basicas de los ciudadanos. Por ello, en las normas de intervencion
debe estar presente la tension entre la libertad de empresa y la prevalencia del
interés general.

La intervencion estatal en la economia tiene distinta modulacién segun el sector
econémico sobre el cual recaiga, pues mientras en determinadas actividades o
servicios publicos considerados estratégicos puede ser muy intensa, al punto de
eliminar la iniciativa privada, en otros sectores tiene un menor grado, de forma tal
que se faculta a los particulares para desarrollar determinadas actividades
econdmicas con un permiso, autorizacién o licencia por parte del Estado, e incluso,
en algunos casos no se requiere ningun permiso o autorizacion previa para el
ejercicio de una determinada actividad, industria u oficio, pues alli opera como
regla general la libre iniciativa sin permisos previos®'.

2.3 AMBITOS Y TIPOLOGIA DE LA INTERVENCION
2.3.1 El mercado y sus fallas

Partiendo de la premisa de que en un Estado Social de Derecho, el aparato estatal
debe proteger y garantizar los derechos y las libertades publicas, entre ellas las de
tipo econdmico, es necesario que éste disponga de medios concretos que
garanticen las relaciones arménicas entre los asociados. Siendo el tema econémico
un aspecto que genera tensiones, desigualdades, egoismos y en concreto una serie
de relaciones de dominacién que van en detrimento de las condiciones sociales de
los individuos, el Estado necesariamente debe intervenir para garantizar el
funcionamiento adecuado del sistema.

Ese funcionamiento armoénico se concreta en el modelo de equilibrio general del
mercado que plantean teéricos como Arrow®® y Debrew® con base en los trabajos

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-616/01, M. P.: Rodrigo Escobar Gil. Bogota: 13
de junio de 2001.

8 Kenneth Joseph Arrow (23 de agosto de 1921), economista estadounidense nacido en Nueva York, gand el
Premio Nobel de Economia en 1972 junto con John Richard Hicks.

8 Gerard Debreu (4 de julio de 1921 — 31 de diciembre de 2004) fue un economista nacido en Francia, pero
nacionalizado estadounidense, que gand el Premio Nobel de Economia en 1983.
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del economista Walras®. En este modelo, la economia esta formada por dos tipos
de agentes: los consumidores y los productores. Ellos intercambian unos bienes y
servicios para los que existe un mercado y un precio. Los consumidores estan
sometidos a restricciones y ademas entienden que su actuar no puede modificar los
precios; de tal surte que las cantidades consumidas, los precios, las preferencias y
el conjunto de las posibilidades de consumo constituyen la funcién de demanda del
mercado®.

De otra parte, los productores desarrollan una funcion que implica la compra de
bienes y servicios a otros productores y a los consumidores, la transformacion, el
transporte, almacenamiento, entre otras. Los productores tienen objetivos en el
mercado que generalmente parten de la maximizaciéon de ganancias con base en
una buena seleccion de la actividad desplegada e igualmente restricciones como
por ejemplo el conocimiento y el desarrollo en términos tecnolégicos de su actividad.
Para este evento, la funcién de oferta de mercado se forma con la suma de las
ofertas individuales.

Para Arrow y Debrew, en la economia de propiedad privada, los productores
pertenecen a los consumidores, pero puede ocurrir que “un consumidor dado no
tenga participacion en ninguna empresa, que una empresa sea propiedad de un
solo consumidor, que su propiedad esté distribuida entre todos o cualquier
distribucion de la propiedad. Las ganancias de los productores se distribuyen entre
los consumidores en esta misma proporcion®. Algunas alternativas que plantean al
modelo descrito son: la economia socialista cuyas empresas son propiedad del
Estado, la economia cooperativa en la que las empresas son de sus trabajadores, y
la economia mixta en la que parte de las empresas es de los consumidores, parte
de los trabajadores y parte del Estado.

El modelo de equilibrio competitivo en una economia de propiedad privada parte del
equilibrio de los consumidores, los productores y los mercados en relacién con las
restricciones que existe para cada uno de ellos. Un concepto que se utiliza para
describir el punto de equilibrio es el de Punto (u 6ptimo) de Pareto que consiste en
que en una economia una distribucién de consumo x es punto de Pareto “sino existe
otra, producible por una economia con los mismos conjuntos de posibilidades de
produccion y dotaciones iniciales, que permita dar a cada uno de los consumidores
un consumo que sea equivalente de acuerdo con sus preferencias y, por lo menos a

uno de ellos, uno que sea estrictamente mejor”*.

Para que se dé el Punto de Pareto o el mercado de equilibrio competitivo, deben
cumplirse las siguientes suposiciones basicas, como lo indica el profesor Manuel
Ramirez:

% | e6n Walras (Evreux, Francia, 16 de diciembre 1834 - Clarens-Montreux, Suiza, 5 de enero 1910), economista
francés quien es considerado el primero en describir el equilibrio general de la competencia perfecta de los
mercados.
%8 RAMIREZ GOMEZ, Manuel. Regulacién y Mercado. En: La regulacién econémica: Tendencias y desafios.
gE;ogoté\: Coleccion de textos de jurisprudencia — Universidad del Rosario, 2004, p. 33.

Ibid.
% Ibid.
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a. Existencia de mercados para todos los bienes. Se dan casos en los que no
existen mercados a raiz de las externalidades positivas 0 negativas, en las que
deben crearse unos que den solucion a éstas. Otro caso es el de la integracion
vertical en la que un bien es producido por una empresa y utilizado por la misma
como insumo para producir otro bien. Un tercer caso es el de la ausencia de
mercados para el futuro (mercados contingentes).

b. Agentes sin poder de mercado. Para que se dé tal condicion, la participacion de
éstos debe ser tan minima que no puedan influir en ninguna de las variables del
mercado especialmente en el precio. En la practica existe poder de mercado
otorgado por el Estado mediante la legislacion a personas o grupos pequefios de
personas para la explotacibn de un determinado mercado, lo cual se justifica en
razones de conveniencias tedricas o politicas, tal es el caso de las licoreras y
loterias por ser fuente de ingresos para los entes territoriales; en las patentes el
incentivo innovador y creativo; y en los servicios publicos las altas inversiones que
requieren.

c. Los productores buscan maximizar sus ganancias. Esto no ocurre siempre en
primer lugar porgue algunas empresas maximizan sus ventas al punto de producir
mucho mas de lo que es 6ptimo desde el punto de vista social; en segundo lugar por
la maximizacion de ingresos de un factor intermedio en el proceso de produccion,
por ejemplo mejores salarios para los trabajadores, mejor pago para una compafiia
que suministra un bien o servicio, mayores intereses y pagos a entidades
financieras, etc.; y en tercer lugar, el caso de empresas que buscan maximizar la
cantidad suministrada de un bien o servicio por razones extraeconémicas, como por
ejemplo, las empresas de servicios publicos domiciliarios o de salud, educacién, etc.

d. Informacién simétrica que se produce cuando todos los agentes conocen la
misma informacién o tiene la misma posibilidad de acceder a ésta. En la realidad se
da con frecuencia una informacion asimétrica que consiste en que la que tiene uno
de los agentes es diferente a la que tienen los demés. Los principales problemas
son: la seleccién adversa que consiste en que hay diferentes tipos de agentes, cada
uno de los cuales conoce sus caracteristicas, pero el principal las ignora, como
ejemplos suelen citarse el mercado de carros usados en el que el comprador ignora
las caracteristicas del mercado, mientras que el vendedor si las conoce.

Otro problema es el del riesgo moral que no versa sobre el conocimiento de la
informacion sino sobre las acciones que uno de los agentes tomaran, por ejemplo
un trabajador puede dedicar diferentes grados de esfuerzo a su labor, o un tomador
de seguros puede emprender diferentes acciones respecto a su salud, como seria el
fumar, no hacer deportes, etc.

El tercer problema de asimetria es el de agencia que consiste en que el agente
recomienda al principal una accién dentro de un conjunto de acciones posibles, la
accion la ejecuta el agente que a su vez tiene interés en el resultado de la misma,
por ejemplo en un tratamiento médico, el profesional lo realiza dentro de las
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multiples posibilidades y su ingreso depende del que se elija, creando un conflicto
de intereses entre el paciente y el médico®.

De otra parte, tales fallas y contradicciones del mercado se relacionan en primera
instancia con la asignacién ineficiente de recursos a partir de bienes publicos, es
decir que el mercado de manera autébnoma cierra la posibilidad para que
determinados sectores sociales gocen de bienes indispensables para su
subsistencia.

En segundo lugar, existe una distribucion inequitativas de las rentas y de los
ingresos, por tanto el Estado debe captar rentas de manera progresiva y
direccionarlas hacia las clases menos favorecidas a través de programas que hacen
gue la sociedad sea mas justa. Finalmente y en tercer lugar, aparecen desequilibrios
macroeconomicos, que presionan al Estado a desarrollar estrategias tendientes a
estabilizar la economia para lograr que se utilice todo el potencial de crecimiento.

2.3.2 Ambitos de interferencia estatal

El término intervencion econdémica no se agota en su formulaciéon conceptual puesto
que tal interferencia si bien es econdmica, en el trasfondo de la discusion aparece el
elemento social que la justifica y que a la vez gradia la intensidad y rigurosidad de
las medidas que se adopten. Es decir que la intervencion se dirige hacia dos
ambitos diferenciados, pero consecuentes: el mercado y la convivencia social.

El primero es un fendbmeno econdémico que existe en la medida en que el Estado
establece una serie de instituciones basicas como son el derecho de propiedad, la
libertad contractual, y un sistema de responsabilidad de los particulares que se hace
respetar a través de una justicia y una administracién publica efectiva. El segundo,
que es social, depende también de muchos elementos relacionados con la
imposicion de reglas que deben ser respetadas y cuya infraccion debe ser
sancionada. Segun la Corte Constitucional®™ en un Estado Social de Derecho éste
debe intervenir en el ambito socio econémico para cumplir sus funciones. Estas son:

¢ De redistribucion del ingreso y de la propiedad. Esta funcion ha sido cuestionada
por quienes defienden el Estado liberal en razén a que con ello se imponen costos y
trabas en las transacciones, y se pueden crear privilegios e inequidades. El fin de tal
funcién es alcanzar un orden politico, econémico y social justo como se establece
en el preambulo de la Constitucion Politica.

o De estabilizacién econdmica que busca la coherencia y el equilibrio entre todos
los elementos que componen el sistema macroecondémico. Tal funcion se deduce a
partir de los articulos de la Constitucion Politica: 334 sobre clausula general de
intervencion del Estado en la economia, 339 sobre planes de desarrollo, 347 relativa
a presupuesto y Ley de apropiaciones, 371 y 373 relativos al funcionamiento del
Banco de la Republica.

* RAMIREZ GOMEZ, Manuel, op. cit., p. 39.
% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-150/03, M. P.: Manuel José Cepeda E. Bogota:
25 de febrero de 2003.
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e De regulacion econémica y social aplicada a sectores y actividades especificas
determinadas trazados en la Constitucion. Por ejemplo la atencion en salud y el
saneamiento basico consagrados en el articulo 49 de la Carta Politica.

Otros dos ambitos de intervencion del Estado que deben diferenciarse claramente
son: el de la intervencién en la produccion que se dirige hacia la prevencion y la
resolucion de los problemas que se suscitan entre las empresas a su interior o en el
mercado de competencia. El otro es el de la distribucién, que se enfoca en el
consumidor como persona digna que merece respeto Yy libertad. Empero, es valido
distinguir de manera méas precisa tres areas funcionales a los que se dirige la
intervencion: la ordenacién de la actividad econémica, la satisfaccion de
necesidades sociales, y la direccién del proceso econdmico.

2.3.3 Tipologia de la intervencién

Antes de entrar a precisar los tipos de intervencién econdmica, es importante
retomar lo dicho anteriormente respecto a que la intervencion econémica no puede
dejar de lado su contenido social. Actividades que a primera vista resultarian ser
eminentemente sociales como la cultura, el deporte, la salud, a manera de ejemplo,
tiene inmerso un caracter econdmico en la medida en que ellas en si mismas
pueden ser explotadas por agentes econdmicos con miras a obtener un beneficio
material y no simplemente la satisfaccién personal o el altruismo.

Frente a las modalidades de intervencién, no existe un criterio Gnico que permita
agruparlas. Oscar de Juan Asenjo® considera que éstas pueden ser compiladas en
dos tipos de actividades que son la regulaciéon y la gestion. En la primera, el Estado
hace uso de su imperium o poder politico e impone obligaciones y prohibiciones a
los agentes econémicos, mientras que en la segunda, el Estado utiliza sus medios
de accidn participando en el mercado sin limitar la libertad de los agentes.

En uno u otro caso, los medios no se establecen mayoritariamente con una finalidad
“limite” sino con una funcidon promocional y programatica, lo que significa que por el
mismo contenido social de la Constitucion, todo el ordenamiento juridico se edifica
sobre el fomento de la convivencia social y econémica armoénica en donde el Estado
tienen un actuar positivo para que tales condiciones se den, y nunca para
desmotivar practicas o0 actuaciones, a menos, obviamente, que tales
comportamientos atenten contra el principio de conformidad con el mercado.

El Estado, a través de su estructura administrativa, actlia y hace posible que fluyan
relaciones entre los particulares entre si y entre los particulares y el Estado; para
ello existen tres medios tradicionales como son la policia, el servicio publico y el
fomento®’. La policia entendida como conjunto de actividades que mediante
medidas coactivas, garantiza el orden publico y por consiguiente el interés general;
a su turno el servicio publico, cuyo concepto, si bien es cierto fue acufiado por la

% DE JUAN ASENJO, Oscar, op cit., p. 100.
% MARTIN MATEO, Ramén. Manual de Derecho Administrativo, 252 edicién. Navarra: editorial Aranzadi,
2003, p. 354.
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escuela francesa y se entiende como aquellas actividades de interés general cuya
prestacién corresponde en principio al Estado, hoy en dia no es tan facil de
delimitar, debido a que muchas actividades son de prestacion de los particulares, y
algunas han perdido su caracter esencial, mientras que han aparecido otras.

Es decir que ya no es posible identificarlo conjugando de manera armonica la
prestacion en cabeza del Estado, que el objeto corresponda a una actividad de
caracter general y con aplicacion de un régimen de derecho publico. A su turno, el
fomento ha sido identificado como el conjunto de acciones que buscan proteger o
promover un sector del cual podria obtenerse cierta utilidad puablica, sin mediar
coaccion, a través de subsidios, incentivos tributarios, cofinanciacion, etc.

Frente a esta doctrina tradicional, existe la posicidon del profesor Martin Mateo quien
indica que tales modalidades tradicionales pueden ser replanteadas bajo tres grupos
de accién a saber, en primer lugar, se tiene la acciéon administrativa de garantia, que
de alguna manera corresponde a la tradicional de policia, s6lo que en la garantia no
se trata de simple coaccion sino que se actla proactivamente para que las
condiciones de convivencia social se den de manera efectiva y le corresponde un
papel arbitral o mediador bastante amplio.

Otro segundo grupo recoge la accién administrativa de prestacion que tiene como
objetivo entregar o facilitar bienes o servicios. Al respecto, no ha habido claridad
conceptual y juridica y por tanto tal prestacién puede revestir una modalidad publica
y una privada. En la modalidad privada, el Estado compite con otros agentes en
igualdad de condiciones, bajo las reglas del derecho privado; mientras que en el
régimen publico, los 6rganos publicos aplican las prerrogativas del derecho
administrativo; no obstante que es la naturaleza misma del bien o del servicio la que
define el régimen aplicable, de manera preponderante frente a otros criterios.

En un tercer y dltimo grupo se encuentra la accion administrativa de estimulacion
gue coincide con la técnica clasica de fomento, a través de la cual la Administracion
otorga beneficios juridicos, fiscales, monetarios, etc. a los agentes econdémicos para
que se comporten de determinada manera, cuya accidon beneficia al colectivo.
Establecido lo anterior, es admisible sostener que el Estado interviene en la gran
mayoria de las actividades de los agentes econémicos para proteger, ante todo, los
intereses de la sociedad. De acuerdo con la Corte Constitucional, esas
manifestaciones de intervencion pueden agruparse en torno a las formas, los
contendidos, los sujetos como se aprecia a continuacion®:

TIPO CONTENIDO EJEMPLO
Global Cuando versa sobre la economia como un  Medidas para controlar la inflacion
todo
Sectorial Cuando recae en una determinada area de  Elevar la calidad en la prestacion
actividad de servicios de salud
Particular Si apunta a una cierta situaciéon como por Medidas particulares para proteger

% Tomado de: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-150/03, M. P.: Manuel José Cepeda.
Bogota: 25 de febrero de 2003, que a su vez, ha tomado la informacion de Sabino Cassesse, La Nuova
Costituzione Economica; Editori Laterza, Roma, 1995, p.12 y ss.
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ejemplo a la de una empresa

Acerias Paz del Rio de una

liquidacion forzada

Directa Cuando recae sobre la existencia o la Creacion de barreras de entrada
actividad de los agentes econémicos para los prestadores del servicio de
television.
Indirecta Cuando estd orientada, no a la actividad  Prohibicion de consumo de alcohol
economica propiamente dicha, sino al a menores de edad.
resultado de la misma
Unilateral Cuando el Estado autoriza, prohibe o Medidas para controlar la evasion
reglamenta una actividad econémica de impuestos sin concertar con
ningun sector.
Convencional Cuando el Estado pacta con los agentes Negociaciébn con sindicatos el

economicos las politicas o programas que
propenden por el interés general

aumento del salario minimo

mensual.

Por via directiva

Cuando el Estado adopta medidas que
orientan a los agentes econémicos privados

Establecimiento de requisitos para
obtener habilitaciéon para prestar el

servicio de transporte publico.

Por via de Cuando el Estado se hace cargo el mismo  Creacion de la empresa industrial y
gestion de actividades econdmicas por medio de comercial del Estado “Servicio
personas juridicas generalmente publicas. Aéreo a territorios Nacionales

SATENA.

De acuerdo con su funcién®® la intervencién del Estado en la economia puede ser:
Conformativa (establece los requisitos de existencia, formalizacion y funcionamiento
de los actores econdémicos), finalistica (sefiala los objetivos generales o las metas
concretas a los cuales han de propender los actores econémicos) y condicionante
(fija las reglas de juego del mercado o de un sector econémico).

A su vez y segln su contenido, los actos o medidas de intervencion estatal pueden
someter a los actores econdémicos a los siguientes regimenes: de declaracién (sélo
exige que los actores economicos presenten a las autoridades determinada
informacion), de reglamentacion (se fijan condiciones para la realizacion de una
actividad), de autorizacion previa (impide el inicio de la actividad econdmica privada
sin que medie un acto de la autoridad publica que lo permita), de interdiccion
(prohibe ciertas actividades economicas juzgadas indeseables), y de monopolio (el
Estado excluye del mercado determinadas actividades econdmicas, y se reserva
para si su desarrollo sea de manera directa o indirecta segun lo que establezca la

Ley).
2.4 CARACTERISTICAS DE LA INTERVENCION ECONOMICA

El fend6meno de la incidencia del Estado en el mercado en Colombia, tiene las
siguientes caracteristicas:

e Responde a necesidades sectoriales

La intervencién por sectores o actividades responde con criterios muy técnicos a
necesidades especificas y realidades propias por lo que a veces resulta imposible

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-150/03, M. P.: Manuel José Cepeda. Bogota: 25
de febrero de 2003.
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aplicar instrumentos de manera generalizada a varios sectores o actividades. Ello no
es obstaculo para que en algunos aspectos muy generales se apliquen criterios
también muy generales de intervencion para todos los sectores como por ejemplo
en cuanto a moneda, inflacion, tasas de usura, banca, tributos nacionales, etcétera.

El principio de necesidad resulta ser fundamental porque el Estado no puede incidir
en todas las actividades de los particulares sino sélo en aquellas en las que se
justifique. Al respecto Gaspar Arifio dice que la suma de actividades no
trascendentales para la sociedad, es decir las puramente privadas afiadidas a las
gue reciben un control administrativo liviano, de tipo policivo, deben ser mayores
gue las afectadas por la regulacion fuerte, es decir que el espacio regulatorio o
espacio publico debe ser menor que el ambito de la iniciativa privada'®.

El principio de necesidad tiene una estrecha relaciébn con el principio de
subsidiariedad, mediante el cual el Estado actia cuando se han surtido al interior de
la sociedad y el mercado practicas autogestionarias y éstas por si solas no
garantizan la normalidad en el funcionamiento del sistema; de tal manera que el fin
de esta intervencion es el de garantizar el bien comun y satisfacer las necesidades
generales del conglomerado social.

e Tiene un contenido politico en lo general

El Congreso de la Republica, a través de las leyes, fija las directrices generales de
intervencion, las cuales estan fuertemente influenciadas por criterios de tipo politico
gue obedecen ciertamente a coyunturas y momentos histéricos determinados que
pueden cambiar facilmente.

e Tiene un contenido técnico en lo especial

A través de la funcion administrativa’® se desarrolla en gran medida la actividad
intervencionista. La Constitucién y la Ley han asignado competencias que son
ejecutadas por los 6érganos administrativos, en los diferentes sectores econémicos y
sociales, los cuales tienen objetos de acciébn mas especializados que otros en el
ambito econémico. En su seno se adoptan medidas técnicas, por medio de actos
administrativos, y se desarrollan funciones econdmicas, a través de empresas del
Estado, adscritas o vinculadas a la cabeza del sector. Por ejemplo el sector
educacién es mas especializado en lo que le corresponde que el sector planeacion,
cuyas funciones son de corte transversal y general, a los demas sectores.

Pero la estructura del Estado no se agota en sus ramas, sino que otras funciones
de naturaleza especialisima son desarrolladas a través de érganos independientes y
autbnomos, en cuyo caso la adopcion de politicas de regulacion se hace
dependiendo de la dinamica propia del sector en el mercado y en la convivencia

100 ARINO ORTIZ, Gaspar, op. cit., p. 37.

101 Garcia de Enterria sostiene que “administrar serfa toda actuacién del Estado distinta de legislar o de enjuiciar
(escuela alemana desde MAYER, que reaparece insolitamente en la Ley Norteamericana de Procedimiento
Administrativo de 1946), criterio cuyo sentido vendria del hecho de que legislar y juzgar se habrian separado del
complejo de funciones del viejo Estado absoluto como simples técnicas formales...”. Ver GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo, Tomo I. Décima edicion. Madrid: Civitas, 2000, p. 29.
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social, pero especialmente en su consagracion en la Carta Politica que las hace
mas autdbnomas que otras. En el caso colombiano, la Constitucion de 1991 cre6 de
manera directa érganos intervencion especializada (también llamados de regulacion
0 autoridades independientes) como son el Banco de la Republica en materia
monetaria, cambiaria y crediticia; y la Comision Nacional de television en el &mbito
correspondlente102

e Exige laarmonizacion de intereses contrapuestos

Efectivamente los &mbitos a los que se dirige la actividad interventora, el mercado y
lo social, implican medidas conciliatorias o de armonizacién, ya que los intereses de
cada agente son generalmente contrapuestos y lo que se busca en esencia es llegar
a acuerdos y tomar medidas que beneficien a todos ellos. En sintesis, las empresas
buscan primordialmente maximizar sus utilidades y el consumidor, mayor calidad y
menor precio.

Estado interventor

Consumidores ‘ Empresarios

Maximizar sus
utilidades

Mejor calidad y
mejor precio

2.5 INSTRUMENTOS DE INTERVENCION

En desarrollo del principio de legalidad de la actuacion de las autoridades publicas,
éstas deben estar sujetas a la existencia de una norma previa que laS faculte para
obrar o no obrar en un asunto determinado. En este sentido son escasas las
posibilidades de discrecionalidad y por tanto cualquier instrumento de intervencion
del Estado en el desarrollo de las actividades de los particulares, debe partir de la
existencia de un titulo de habilitacion constitucional, legal o de acto administrativo.
Estos ultimos pertenecen a lo que se ha denominado el &mbito de la regulacion.

102 5pre el particular, La Corte Constitucional ha manifestado que "a) La especial autonomia que la Constitucién
predica del Banco de la Republica y de su Junta Directiva como autoridad monetaria, crediticia y cambiaria
proyecta en nuestra organizacion constitucional la presencia de las denominadas autoridades independientes que
en la doctrina y en la organizacion de los estados ha venido enfatizandose bajo la primigenia inspiracion de
instituciones similares de los Estados Unidos, posteriormente del Reino Unido y mas recientemente del
constitucionalismo europeo continental (Francia, Espafia, por ejemplo), encargadas de la regulacion de actividades
sociales -organismos reguladores- con el agregado de las especiales peculiaridades que evidencia el modelo de
banca central también paulatinamente acogido en diferentes estados. b) Ahora bien, en la organizacién colombiana
a partir de 1991 y en consonancia con experiencias institucionales de otros estados, el organismo encargado de las
funciones de banca central no es solamente regulador y titular de funciones de supervision sino que su accion se
proyecta, ademas, en el &mbito de ejecucion directa de las politicas estatales en la materia...". Ver: CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-827/01, M. P.: Alvaro Tafur Galvis. Bogota: 8 de agosto de
2001.
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Es dificil enlistarlos de manera taxativa, aunque la Corte Constitucional'® ha
enunciado algunos ejemplos que basicamente consisten facultades o competencias
gue tienen los 6rganos administrativos encargados del sector especifico. Ellos son:
normativa de regulacion (consistente en la adopciéon de normas que concreten
reglas de juego dentro de &mbitos precisos predeterminados, en cumplimiento del
régimen fijado por el legislador), de divulgacion de informacion relativa al sector con
el fin de incidir en las expectativas de los agentes econdémicos y consumidores o
usuarios dentro del mismo lo cual podria llevarlos a modificar su comportamiento, y
de conocer informacion proveniente de los agentes regulados con el fin de que el
organo de regulacién cuente con todos los elementos de juicio para adoptar sus
decisiones.

De igual forma, de rendir conceptos a peticién de un interesado, de oficio o por
mandato de la Ley, de emitir recomendaciones, de adoptar medidas individuales
como autorizaciones o permisos, de efectuar el seguimiento del comportamiento de
un agente regulado para advertirle que reoriente sus actividades dentro de los fines
sefialados por la Ley o para dirigirle 6rdenes de hacer o no hacer después de haber
seguido el procedimiento establecido en el régimen vigente, de presentar denuncias
o iniciar acciones judiciales, de imponer sanciones administrativas respetando el
debido proceso y el derecho de defensa, de definir tarifas dentro del régimen
establecido por el legislador, y de proteger los derechos de las personas, por
ejemplo en materia de servicios publicos.

De alguna manera se puede hablar de instrumentos de corte mads o menos
convencionales. Aunque todos tengan su fundamento en una norma juridica,
algunos de ellos son tradicionales y tipicos, como es el caso de la funcién policial o
de vigilancia, el fomento, la prestacién directa de servicios publicos por parte del
Estado, la gestion en los servicios, la planificacion, etc. Otros en cambio nacen con
los avances tecnolégicos y sociales como puede ser la obligacion de adquirir
determinada técnica o tecnologia por parte de las empresas en aras de proteger el
medio ambiente, por ejemplo.

Antes de estudiar algunos de los instrumentos mas importantes se hace
indispensable distinguir que la actividad interventora del Estado en la economia se
puede llevar a cabo por parte de cualquiera de las tres ramas del poder publico de
acuerdo con la asignacion de competencias que la Constitucién ha hecho para cada
una de ellas. De esta manera, el Juez, y en especial el Administrativo y el
Constitucional en sus fallos pueden incidir en procesos econémicos y de mercado,
de la misma manera que el Legislador a través de leyes de intervencion desarrollan
otros instrumentos que son finalmente aplicados por la autoridad administrativa.

2.5.1 La policia en el ambito econémico

El término policia estda asociado al imperio o poder del Estado para mantener el
orden publico, entendido este ultimo como el conjunto de condiciones de seguridad,

198 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-150/03, M. P.: Manuel José Cepeda. Bogota: 25
de febrero de 2003.
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tranquilidad, moralidad y salubridad que permiten la prosperidad general y el goce
de los derechos humanos. El orden publico, segun lo ha dicho la Corte
Constitucional'® en el Estado Social de Derecho, es un valor subordinado al respeto
a la dignidad humana, y por tanto a la proteccion de los derechos humanos, que son
a su vez el fundamento y el limite de la policia en términos generales. La
preservaciéon del orden publico, puede entonces asegurar el disfrute de los derechos
de la mayoria mediante ciertas restricciones, limitaciones, coacciones o cargas que
garanticen la convivencia y no a través de la supresion de las libertades ciudadanas
de manera general. La policia puede revistar las siguientes formas:

Forma Definicién
Poder de | Es la facultad juridica, no discrecional politica, de hacer la Ley policiva, de dictar
policia reglamentos de policia, de expedir normas generales, impersonales reguladoras del

comportamiento ciudadano, que tienen que ver con el orden publico y con la libertad. Es
normativo: constitucional, legal o reglamentario. Corresponde a la facultad legitima de
regulacién de la libertad. En sentido material es de caracter general e impersonal. Debe
ser preexistente.

Funcién Es reglada y se halla supeditada al poder de policia. Supone el ejercicio de competencias
de policia | concretas asignadas por éste a las autoridades administrativas de policia. No otorga
competencia de reglamentacion ni de regulacion de la libertad. Se aplica de manera
particular y concreta.

Actividad Asignada a los cuerpos uniformados, es estrictamente material y no juridica,
de policia corresponde a la competencia de ejercicio reglado de la fuerza, y esta subordinada al
poder y la funcion de policia. Por lo tanto, tampoco es reglamentaria ni menos
reguladora de la libertad.

En el campo estrictamente economico, la Corte Constitucional, ha aceptado la
nocién de policia asociada al concepto de orden puablico econémico para
condicionar, corregir o alterar los parametros naturales del mercado, imponiendo
ciertas obligaciones a los agentes que actian en él. En este caso, el Estado sale del
juego del mercado para imponer a terceros condicionamientos frente a su libertad
econdmica; razén por la cual el constituyente establecié los derechos y libertades
publicas de los ciudadanos en esta materia y como oposicion natural consagré
algunas sus limitaciones; por ejemplo el articulo 26 posibilita que toda persona sea
libre de escoger profesion u oficio, pero la Ley podra exigir titulos de idoneidad. De
otra parte, en el articulo 333 constitucional se expresa que la actividad econémica y
la iniciativa privada son libres pero dentro de los limites del bien coman.

En el &mbito legislativo, ya sea a través del Congreso de la Republica, o cuando el
presidente actla con facultades para expedir legislacion, se desarrollan con sujecién
a la Carta, los derechos econémicos y sus limitaciones; lo cual adicionalmente
puede ser objeto de un desarrollo mas especifico a través de los reglamentos. Por
tanto, la policia del orden econdmico puede revestir diferentes formas, que van
desde las leyes hasta la regulacion administrativa propiamente dicha, pero siempre
sujeta al principio de legalidad, y conservandose una jerarquia en las autoridades
administrativas, en cabeza del Presidente de la Republica y cuyas 6rdenes deben
ser cumplidas por los gobernadores en los departamentos, y las de estos Ultimos

104 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-024/94, M. P. Alejandro Martinez C. Bogota: 27
de enero de 1994.
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por los alcaldes en sus municipios. La Corte Constitucional'®

respecto:

se ha pronunciado al

“La nocién de orden publico econdmico hace referencia al sistema de organizacion y
planificacion general de la economia instituida en un pais. En Colombia, si bien no existe
un modelo econdémico especifico, exclusivo y excluyente, el que actualmente impera,
fundado en el Estado Social de Derecho, muestra una marcada injerencia del poder
publico en las diferentes fases del proceso econémico, en procura de establecer limites
razonables a la actividad privada o de libre empresa y garantizar el interés colectivo.

“... en el sistema politico colombiano, el orden publico econémico se consolida sobre la
base de un equilibrio entre la economia libre y de mercado, en la que participan
activamente los sectores publico, privado y externo, y la intervencion estatal que busca
mantener el orden y garantizar la equidad en las relaciones econémicas, evitando los
abusos y arbitrariedades que se puedan presentar en perjuicio de la comunidad,
particularmente, de los sectores méas débiles de la poblacion”.

Tales limites los impone la Constitucién y la Ley y en tanto no le es dado a la
Administracion definir lo que se entiende por orden publico econémico porque las
normas juridicas establecen el marco de acciébn en ese sentido. Cuando la
administracién interviene en la economia, su facultad es derivativa del poder general
de intervencién que implica control sobre las libertades de empresa e iniciativa
privada que tienen todos los ciudadanos. Incluso lo anterior tiene aplicacién en los
eventos de declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica de que trata el
articulo 215 de la Constitucion que es procedente ante la ocurrencia de hechos que
perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico o
que constituyan grave calamidad publica.

2.5.2 La funcién normativa y la regulaciobn administrativa en materia
econdmica

En relacion con el término regulacion, el diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola lo define como “1. f. Accion y efecto de regular’; a su vez precisa
el término en dos grupos de significados, el primero de ellos como verbo o accién'®
gue debe entenderse como ajustar a un parametro ideal una actividad, el segundo

como sustantivo sinénimo de normalizacion®®’.

En el contexto juridico suele confundirse regulacidon con normatividad, esto a raiz
de que la mayor parte de la teoria de la intervencion del Estado proviene del

105 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-083/99, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.
Bogota: 7 de febrero de 1999.

1% Diccionario de la Real Academia de la Lengua [en linea], [Consultado 23 de mayo de 2007]. Disponible en
<http://www.rae.es/> “regular. (Del lat. regulare). 1. tr. Medir, ajustar o computar algo por comparacion o
deduccion. 2. tr. Ajustar, reglar o poner en orden algo. Regular el trafico. 3. tr. Ajustar el funcionamiento de un
sistema a determinados fines. 4. tr. Determinar las reglas o normas a que debe ajustarse alguien o algo. 5. tr. Econ.
reajustar (I aumentar o disminuir coyunturalmente). Regular las tarifas, los gastos, la plantilla de empleados”.

W7 biccionario de la Real Academia de la Lengua [en linea], [Consultado 23 de mayo de 2007]. Disponible en
<http://www.rae.es/> “regular 2 (Del lat. regularis). 1. adj. Ajustado y conforme a regla. 2. adj. Uniforme, sin
cambios grandes o bruscos. 3. adj. Ajustado, medido, arreglado en las acciones y modo de vivir. 4. adj. De tamafio
o condicion media o inferior a ella. 5. adj. Se dice de las personas que viven bajo una regla o instituto religioso, y
de lo que pertenece a su estado. U. t. c. s ... 12. adv. m. Medianamente, no demasiado bien. En las pruebas me fue
regular”.
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derecho anglosajon cuya lengua de origen es el inglés y en ese idioma normatividad
es sin6nimo de regulacion'®; ello no sucede en nuestra lengua, pero ya ha
empezado a hacer carrera. Desde ese punto de vista, la regulacion como
normatividad es uno de los instrumentos de intervencién del Estado en la economia.
Sobre este asunto, se ha dicho que "la regulacién econémica se ha identificado

comunmente como una de las formas de intervencion del Estado en la economia™®.

No obstante, antes de entrar en més detalles, se debe precisar la naturaleza y la
posicion jerarquica que ostenta la normatividad que expiden las autoridades
administrativas, que es conocida cominmente bajo la denominacién de reglamento.
Segln la jurisprudencia del Consejo de Estado™, la voz reglamento se refiere al
conjunto normativo generador o regulador de situaciones juridicas generales,
impersonales o abstractas, proferido por aquellos d6rganos del Estado que no
ejercen, desde el punto de vista formal, la funcion legislativa o jurisdiccional, sino
que, por el contrario, constitucionalmente tienen asignado, el ejercicio de funciones
administrativas. Estos, entonces pueden estar dentro de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico, o ser autbnomos e independientes de la estructura clasica del
Estado.

Actualmente, los reglamentos suelen ser clasificados de acuerdo con la posicion
jerarquica que ocupen dentro del ordenamiento juridico, es decir si estdn o no
subordinados a la Ley. De tal manera que se denominan reglamentos “ejecutivos” o
“secundum legem” aquéllos dictados en ejecucién o por requerimiento de una Ley
preexistente con el fin de que se detalle, desarrolle, complemente o para preparar
su ejecuciéon. De la misma forma, existen reglamentos “independientes” o “praeter
legem” que no tienen como condicion para su expedicidon una Ley previa sino que
por el contrario se ocupan de materias de las cuales el legislativo no lo ha hecho, en
virtud a que el Constituyente ha decidido, deliberada y justificadamente, que la Ley
no se ocupe de esas materias, 0 que sea so6lo de manera parcial. Asi pues, el
reglamento como fuente del derecho no ocupa una Unica posicién en la jerarquia
normativa interna y por ello no siempre se encuentra estrictamente subordinado a la
Ley. Esta situacién no ocurria en vigencia de la Constitucion anterior a la de 1991
pues no se permitian la existencia de ambitos de regulacién exclusiva en favor de
reglamento.

También se ha dicho que la justificacion en la existencia de una potestad normativa
diferente a la que estda en cabeza del Legislador tiene asidero en la necesaria
organizacion de los servicios de la Administracion de manera detallada y
especializada por materias, cosa que la Ley no podria hacer por su caracter
generalisimo y porgue las circunstancias son cambiantes y los procedimientos de
reforma legislativa son mas rigidos que los de los actos de las autoridades

108 «regulation: —noun 1. a law, rule, or other order prescribed by authority, esp. to regulate conduct” tomado de

Dictionary.com Unabridged (v 1.1) Based on the Random House Unabridged Dictionary, © Random House, Inc.
2006, disponible en http://dictionary.reference.com/

109 | |ZARAZO RODRIGUEZ, Liliana y ANZOLA GIL, Marcela. Regulacién, Autorregulacion y Desregulacion.
En: La regulaciéon Econémica: Tendencias y Desafios. Bogota. Coleccion de Textos de Jurisprudencia. Bogota:
Universidad del Rosario, 2004, p. 53.

110 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Radicacion: 11001-03-26-000-
1999-00012-01(16230), Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez. Bogota: 14 de agosto de 2008.
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administrativas. Tampoco podria entrar en detalles técnicos, que deben ser ajenos a
los debates politicos, y que pueden ser precisados de manera mas contundentes
por los érganos especializados en las respectivas materias, como lo hacen las
Comisiones de Regulacién. Segun el Consejo de Estado existen los siguientes tipos
de reglamentos:

Reglamento expedido por el Presidente de la Republica: Es dictado en ejercicio
de la potestad reglamentaria con el propdésito de dar cumplimento la Ley. Tal
facultad estd constitucionalmente atribuida al Presidente de la Republica por el
articulo 189 numeral 11 superior y por tanto subordinados a la Constitucién como a
la Ley.

Reglamento constitucional auténomo: Son disposiciones de caracter general,
impersonal y abstracto expedidas por diferentes autoridades a las que la misma
Constitucién atribuy6 esta competencia normativa sin sujecion a la Ley. Constituyen
un desarrollo directo de la Carta. Aungue ostentan una jerarquia igual a la de la Ley,
no pueden invadir la 6rbita competencial que corresponde al legislativo.

Reglamento que desarrolla Ley marco: Las leyes marco son aquellas en las
cuales el Congreso aprueba normas genéricas en relacién con ciertas materias y
sefala, al mismo tiempo, los objetivos y criterios generales que debe seguir el
Gobierno al momento de expedir la reglamentacion complementaria frente a estas.
Lo que en si se establece es un reparto de competencias normativas entre el
Congreso y el Ejecutivo, que deben respetarse mutuamente. El reglamento que
expide el ejecutivo busca brindar respuestas prontas y oportunas, mediante
procedimientos agiles, a las necesidades regulatorias de ciertas materias
caracterizadas por su variabilidad y contingencia, razén por la cual deben ser méas
flexibles para su modificacion.

Reglamento que desarrolla Ley habilitante: Es aquél que deben ser proferidos los
casos en los que a una autoridad publica se le ha atribuido una competencia que
puede conllevar el ejercicio de actividad normativa, cuando dicha facultad ha sido
atribuida directamente por la Constitucién, pero su ejercicio ha sido sometido, por la
misma Carta Politica, a una habilitacién legal, para ello se utiliza la férmula “de
conformidad con la Ley”, al asignar potestades normativas al Gobierno, a
organismos auténomos, o a otras autoridades.

El Consejo de Estado excluye de esta categoria los dictados en virtud de lo
dispuesto en el articulo 189-11 superior por parte del Presidente de la Republica
que lo faculta para la expedicion de reglamentos que deben sujetarse a las normas
con rango formal de Ley. En primer lugar porque es exclusiva del Presidente y en
segundo, porque bajo ella puede expedir reglamentos cuya facultad no emana del
Carta Constitucional sino de la misma Ley a la cual va a reglamentar.

Reglamento subsidiario o residual: Mediante éstos el Gobierno efectia la
regulacion de un asunto que, en principio, se encuentra dentro de la competencia
normativa propia del legislador, pero ante la falta de expedicion de Ley por el
Congreso, por ministerio de la Constitucion, esta es expedida por el Ejecutivo, como
ejemplo se cita la norma del Gobierno para poner en vigencia el plan de desarrollo
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cuando el Congreso no lo aprueba dentro de los tres meses siguientes a su
presentacién con base en lo ordenado en el articulo 341 constitucional. En este
caso el Gobierno goza de autonomia y amplitud para establecer las reglas y
previsiones pertinentes.

Reglamento en asunto especializado: Son reglamentos proferidos por cualquier
autoridad administrativa en ejercicio de la facultad que le asiste en el sentido de
regular la ejecucién de las funciones o la prestacion de los servicios a su cargo, por
tanto se dan con mayor frecuencia frente asuntos de naturaleza técnica. Estas estan
subordinadas a la Constitucion, a la Ley, a los reglamentos expedidos por el
Presidente en virtud de la facultad que emana del articulo 189-11 constitucional y a
las demas reglamentaciones expedidas por otras autoridades o instancias
administrativas de superior jerarquia.

La mayoria de tratadistas*" e incluso la misma Corte Constitucional**? equiparan los
términos intervencion econémica con regulacién econdmica, lo cual no es del todo
acertado en cuanto son dos categorias juridicas que se encuentra en niveles
diferentes. La intervencion del Estado en la economia es sin duda la incidencia de

111 para Gaspar Arifio, régimen juridico y esquema regulatorio, son lo mismo, por lo tanto cuando se refiere a los
reguladores, lo hace frente a cualquier autoridad estatal, dependiente o independiente, con potestad para expedir
normas juridicas tales actos reformatorios a la Constitucion, Leyes y Actos Administrativos. Ver ARINO ORTIZ,
Gaspar, op. cit., p. 47

Y274 Corte Constitucional ha manifestado que “En un sentido amplio, todas las decisiones del Estado respecto
del funcionamiento de la economia y la organizacion de la sociedad constituyen una forma de regulacion
econdmica y social. Asi, el mercado econémico no es un fenémeno natural sino que depende de que el Estado
establezca una serie de instituciones basicas, como el derecho de propiedad, la libertad contractual y un sistema de
responsabilidad contractual y extracontractual cuya efectividad obedece a que exista una administracion de
justicia y una policia administrativa capaces de hacer respetar tales instituciones. Sin dicha regulacion general del
Estado, el mercado econémico no podria existir ni funcionar. En este orden de ideas, el Codigo Civil, por ejemplo,
constituye una modalidad de regulacion tanto de las condiciones basicas del mercado como de la organizacion
social.

“No obstante, en determinadas circunstancias historicas, esta forma basica de regulacion socio—econdmica ha sido
considerada inadecuada para alcanzar ciertos objetivos sociales valorados por una comunidad politica, como, por
ejemplo, la disminucién de la pobreza y de las desigualdades sociales o la proteccion de un ambiente sano.
Ademas, la dindmica misma del mercado, asi regulado, puede llevar a consecuencias indeseables en el plano
macroecondmico, como concentracion de la propiedad en pocas manos, altas tasas de desempleo, ciclos
econdémicos profundos y prolongados, entre otras. Por ello, desde hace un siglo, el Estado ha intervenido con fines
de proteccion social, de redistribucion o de estabilizacion econdomica”

“Asi pues, la intervencion estatal se justifica cuando el mercado carece de condiciones de competitividad o para
proteger al mercado de quienes realizan acciones orientadas a romper el equilibrio que lo rige, fendmenos ambos
que obedecen al concepto de ‘fallas del mercado’. En efecto, el analisis de este fenomeno permite concluir que la
regulacion del mercado por parte de los 6rganos respectivos, es uno de los mecanismos de los que dispone el
Estado para proporcionar respuestas agiles a las necesidades de sectores que, como el de los servicios publicos, se
encuentran sujetos a permanentes variaciones. La correccion del mercado por medio de la regulacién es una tarea
entre cuyas funciones —ademas de perseguir condiciones basicas de equidad y solidaridad como ya se analiz6— se
encuentra la de propender por unas condiciones adecuadas de competitividad. Por eso la Corte ha dicho que ‘La
regulaciéon que hagan las comisiones respectivas sobre las politicas generales de administracion y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, sin tener una connotacidn legislativa, implica la facultad para
dictar normas administrativas de caracter general o particular, de acuerdo con la Constitucién, la Ley, el
reglamento y las directrices presidenciales, dirigidas a las personas que prestan servicios publicos domiciliarios
para lograr su prestacion eficiente mediante la regulacion de monopolios y la promocion de la competencia’ . Ver
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-150/03, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
Bogota: 25 de febrero de 2003.
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éste en los procesos econdémicos, ya sea en el &mbito micro 0 macroeconémico, es
decir que se trata de una categoria genérica. La regulacion que se estudia, en
cambio es un fin y es uno de los mdltiples instrumentos con que se cuenta para
intervenir, que consiste en la expedicion de normas juridicas de corte econémico,
dictadas por la autoridad administrativa en desarrollo de su funcién de policia del
orden publico econémico.

La Corte Constitucional hace, entonces, una inadecuada asimilaciéon de los
conceptos intervencion y regulacion que conlleva un reduccionismo en los alcances
del concepto de intervencion porque la visibn es mas amplia. Por ello existe la
necesidad de diferenciar ambos, pues si bien es cierto que los mecanismos,
dispositivos 0 herramientas de intervencién son adoptados generalmente a traves
de la normatividad, esto es, por medio de la Constitucibn misma, las leyes y los
actos administrativos, no es extrafio que existan otros modos de actuar de la
administracibn que generan intervencién directa como son los hechos, las
operaciones administrativas y los contratos. Tampoco seria extrafio que un juez a
través una sentencia genere instrumentos de intervencion en la economia en aras
de proteger los derechos y libertades individuales o colectivas.

Para entender lo anterior de una manera mejor, se plantea que dentro del marco del
intervencionismo del Estado en la economia se desarrolla la funcién normativa
econdmica, que no es mas que la tipica funcién de produccién de normas por parte
de los diferentes 6rganos del Estado, de acuerdo con la asignacion general de
competencias, pero de contenido econdémico, ya sea parcial o total. Si ésta es
desarrollada por el constituyente, sera funcién constitucional; si es desarrollada por
el legislador sera funcion legislativa, y si se trata de la autoridad administrativa podra
revestir el caracter de funcion reglamentaria o de funcién de regulacion, cuyas
formas juridicas pueden llegar a ser atipicas y concertadas con los destinatarios,
como se explicard mas adelante. De manera gréfica seria:

Funcién normativa econdmica

!
Constituyente j
Legislador
Autoridad Administrativa
Constitucion Econémica ‘
Legislacion econémica J]

Funcion reglamentaria de lo Poder de policia del orden
econdomico publico econémico

J

Contrenido técnico
econémico para el equlibrio
de los mercados.
Concertadas o unilaterales.

La regulacion y el intervencionismo tienen una relacion de género a especie, en
donde la regulacion es una especie, y por supuesto, el intervencionismo el género,
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de tal manera que comparten en lo teérico los mismos fines, pero en la practica
difieren en cuanto a su operatividad, especialmente porque la vocacion de la
regulacién es el equilibrio del mercado y por tanto un concepto de corte econémico.
Ello se justifica en la medida en que existe una economia de mercado, con garantia
de la propiedad privada y escasez de bienes, en la que los agentes econdémicos
buscan maximizar sus beneficios; los oferentes, maximizar sus ganancias a través
de la comercializacion de los bienes y servicios ofrecidos compitiendo en el mercado
y por el mercado; a su vez los demandantes o consumidores buscan la mejor
calidad al menor precio.

En esta pugna econémica debe existir necesariamente un &rbitro que garantice
condiciones de equilibrio, ya que como se ha visto, el mercado por si solo tiende a
pervertirse a través de un sistema de fallas que le afectan. Siendo el Estado ese
arbitro del mercado, éste cumple cinco funciones basicas, como: de redistribucion
del ingreso y de la propiedad, de estabilizacion econémica o de racionalizacion en el
manejo de los recursos publicos, de asignacion de recursos, esto es, de distribucion
del presupuesto publico para garantizar los deberes asignados al Estado, de
defensa a la libre y leal transparencia del mercado, corrigiendo las externalidades
que afectan su normal funcionamiento, y de regulacién econémica y social**.

Alfonso de Miranda Londofio, identifica tres ambitos de intervencion del Estado en la
economia. El primero de ellos corresponde a la garantia de los derechos de
contenido econémico, entre los cuales se encuentra el de la propiedad privada y la
libre competencia; en segundo lugar, se encuentra el de direccionismo econémico
en donde se orienta la economia de acuerdo con los fines constitucionales, a través
de diferentes medios; y finalmente, se encuentra el &mbito de actuar como agente
econémico, esto es como consumidor o productor de bienes y servicios en
mercados como el monetario, el crediticio, el bursatil, el asegurador, entre otros.
Este autor estructura el modelo graficamente de la siguiente manera:

Intervencion del estado en materia econdmica

Garantiza Dirige la actividad econdmica Es agente economico

derechos {produce y demanda)
| |
W W W \r W W W
. Fomenta el Interviene Regulacion Monetaria, Finanzas Recursos Mercado Monopolio:
" accesoa normativamente econdmica crediticia, publicas naturales, uso del laboral estatales
derechos ) bursatil y suelo y servicios
: : ' aseguradora publicos
W W
Derechos de Inspecciona, vigila Desarrolla Controla sus
contenido y controla ., actividades de ingresos y
econdmico arientacién gastos
L ; | !
W Voo Voo W W WwooW
Propiedad libre Servicios publicos Moneday Medio
competencia crédito ambiente y

desarrollo

113 Ver: MIRANDA LONDORNO, Alfonso y MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo. Intervencién publica,
regulacion administrativa y economia: elementos para la definicion de los objetivos de la regulacién. Armenia:
Universidad del Quindio, 2005, p. 11 citando a POLO-ROSERO, Miguel. La Comisién de Regulacién de
telecomunicaciones. En: Revista de la maestria de derecho econémico, nim. 2. Bogota: Javegraf, 2004.
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Dentro de la funcion de direccionismo econdémico, el profesor Miranda Londofio
sefala que es la Constitucion la que le otorga la facultad de dirigir la economia y a
ello se le ha denominado intervencion normativa, cuyo objetivo es la definicién de
las restricciones a la libertad empresarial y por tanto no debe dirigirse a corregir las
fallas del mercado, ni a buscar un orden econémico preciso sino que debe reflejar la
politica y los intereses del Estado, que en parte se encuentran plasmados en la
Constituciéon y son desarrollados por la Ley. En cambio, la facultad de regulacion
esta orientada hacia el equilibrio del mercado; ella si busca corregir las fallas que se
presenten, imponiendo el orden y el equilibrio a esas actividades. Tal facultad de
regulacion tiene como presupuesto la funcién de policia de la administracion puablica
que permite establecer restricciones y limites al ejercicio de los derechos y
libertades de los ciudadanos

Sobre la diferencia entre la regulacion administrativa y el poder reglamentario de la
administracion, Miranda Londofio™* afirma que:

“Teniendo en cuenta lo anterior, podemos afirmar que la regulaciéon no se refiere a las
normas generales de intervencidon en la economia, sino a aquella intervencion del
Estado, que ejecuta la administracion y que tiene como fin la consecucion de un orden
econdémico definido en la Constitucion. En este sentido, la adopcién del concepto es
problemética, ya que el desarrollo legal y constitucional del que se deriva la regulacion
se refiere usualmente a la reglamentacion o potestad reglamentaria del ejecutivo, cosa
que afecta el sentido de la nocién regulacion. Asimismo, encontramos que el término
regulacion es anfiboldgico, no tiene un sustento semantico claro, se le atribuyen distintos
significados en cada legislacion, y por ello su funcionalidad juridica resulta débil. Esta
penumbra nos la refleja el autor Polo-Rosero al indicarnos que en la Constitucion
colombiana la funcion de regulacion es reconocida en el articulo 365 y, “consiste en la
facultad del Estado de expedir normas de caracter general y/o particular de alcance no
sélo juridico sino también econémico e informativo, destinadas a preservar con
exclusividad el normal y transparente funcionamiento del mercado, corrigiendo las fallas
que atenten contra su habitual estabilidad”.

De esta manera hay que distinguir que si bien es cierto que tanto la regulacién como
las demés potestades normativas tiene como producto final normas, las normas de
regulacion tienen un contenido técnico-econdmico y buscan el equilibrio del
mercado, no obstante no siempre se manifiesta formalmente como actos
administrativos bajo los esquemas tradicionales heredados del derecho continental
sino que pueden revestir otras formas juridicas como acuerdos, que llevan
diferentes grados de coaccién para su cumplimento, autorizaciones, sanciones,
incentivos, informes, propuestas, acto administrativo negociado, solucién de
conflictos, etc.

En este sentido cualquier mecanismo o dispositivo de intervencion del Estado en la
actividad econ6mica de los particulares puede provenir autbnomamente de
cualquier rama del poder publico, pero cuando proviene de la administracion, no en
ejercicio de la facultad reglamentaria, y tiene como fin el equilibrio de los mercados
se ubica dentro fenébmeno de la regulacion administrativa. Lo anterior no opera de

14 MIRANDA LONDORNO, Alfonso y MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo, op. cit., p. 25.
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manera autbnoma puesto que en todos los casos, la regulacion siempre debe

producirse con sujecién a la Constitucion y a la Ley™.

Miranda Londofio''® también afirma a partir de lo expuesto por la Corte
Constitucional, frente a los fines de la regulacion, que éstos se producen en dos
sentidos, el primero es eliminar la posibilidad de que los agentes del mercado

115 | a Corte Constitucional en sentencia C-1162 de 2000, ha dicho que:

“Ahora bien, se hace necesario que la Corte precise el alcance y las implicaciones juridicas de la atribucion de
"regular"”, toda vez que si se le otorgara el sentido de sustituir al legislador en estas materias, o el de dictar reglas
sobre servicios publicos sin base en las prescripciones legislativas ni en las politicas del Gobierno, se violaria la
Constitucion, y el paragrafo deberia ser declarado inexequible.

“Es importante sefialar que la regulacion es una forma de intervencion estatal en la economia, y se convierte en
una eficaz herramienta constitucional tendiente a evitar que la sola operancia de las Leyes del mercado pueda
desdibujar los fines sociales de nuestro Estado (Preambulo, articulos 1, 2, 333, 334, 365, 367 y 370 CP).

“En efecto, “completar” segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, significa “afiadir a una
magnitud o cantidad las partes que le faltan”, y ello implica que "regular" ha sido erréneamente asimilado a
"legislar”, en tanto ha sido entendida como la funcién de llenar los vacios legales. Y como se vio, el articulo 370
de la Constitucion condiciona la potestad reguladora del Presidente a que ella se haga ‘con sujecion a la Ley’, no
‘para completar la Ley’.

“Por otra parte, como se ha advertido, la regulaciéon tampoco se asimila a una funcion reglamentaria propia del
Presidente de la Republica, y ello por cuanto esta facultad encuentra su fundamento en un texto diferente (articulo
189, numeral 11, C.P.). En efecto, esta Ultima disposicion constitucional define la potestad reglamentaria como la
facultad presidencial para expedir decretos, resoluciones y 6rdenes necesarias para la cumplida ejecucion de las
Leyes, mientras que el articulo 370 se refiere a la fijacion de politicas generales, con arreglo a Ley, en dos
materias muy precisas: administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios.

“Cabe entonces preguntarse: ¢cudl es la naturaleza de la regulacion si no es ejercicio de funcion legislativa, ni
tampoco de la potestad reglamentaria?

“Para absolver ese interrogante, es importante tener en cuenta que en la exposicion de motivos de la Ley bajo
estudio, se definio asi la funcion reguladora: ‘La funcidn reguladora no debe ser entendida como el ejercicio de un
intervencionismo entorpecedor de la iniciativa empresarial. En su vision moderna, la regulacién es una actividad
estatal que fomenta la competencia en aquellas areas donde existe y es factible; impide el abuso de posiciones de
monopolio natural, donde esta es ineludible; desregula para eliminar barreras artificiales a la competencia vy,
finalmente, calibra las diversas areas de un servicio para impedir practicas discriminatorias o desleales para el
competidor” (Gobierno Nacional. Exposicion de Motivos al proyecto de Ley 135 Senado. Gaceta del Congreso N°
162 de 17 de noviembre de 1992 p. 21. Se subraya)’.

“En suma, el campo de la regulacion debe restringirse al desarrollo, con arreglo a la Ley, los reglamentos y las
politicas gubernamentales, de las actividades de intervencion y direccion técnica, en materias que, por involucrar
intereses superiores, no se pueden abandonar al libre juego del mercado. De suerte que, en economias en las que
aquél presenta mas imperfecciones, se hace necesaria una mayor regulacion; ésta se reconoce como indispensable,
pero no como una modalidad de imposicién al usuario ni para hacer mas gravosas Yy dificiles sus condiciones ante
quienes prestan los servicios publicos -sea el propio Estado o los particulares-, sino, al contrario, para promover
las condiciones que faciliten la efectividad de sus derechos y garantias, la fijacion de controles tarifarios y de
calidad de los servicios, las reglas minimas que deben observar los prestadores de los mismos y la introduccion
del equilibrio y la armonia en las actividades que, en competencia, adelantan las empresas, las que necesitan de
una permanente funcion interventora del Estado.

“La regulacion es basicamente un desarrollo de la potestad de policia para establecer los contornos de una
actividad especifica, en un ambito en el que han desaparecido los monopolios estatales. Aquélla tiene como fines
primordiales asegurar la libre competencia y determinar aspectos técnico-operativos que buscan asegurar la
prestacion eficiente de los servicios.

Ver: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1162/00, M. P.: José Gregorio Hernandez G.
Bogota: 6 de septiembre de 2000.

118 MIRANDA LONDORNO, Alfonso y MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo, op. cit., p. 25.
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marchen sin control y el segundo es corregir las fallas que se presenten buscando
que el modelo econdmico sea eficiente. Sin embargo, la regulacién no siempre
constituye un acto de imposicion del Estado, pueden darse regulaciones
econdmicas propias de los agentes, las cuales se conocen como autorregulacion,
gue no siempre tiene la misma fuerza vinculante ni extienden sus efectos a terceros,
ejemplo de esto son las normas sobre calidad y procedimientos pactadas por los
gremios y cuyo sometimiento por parte de los integrantes es voluntaria, 0
igualmente los pactos por la transparencia y por el comercio justo'"’.

Entonces, a la regulacién administrativa lo que mas le interesa es que se conserven
las condiciones de los mercados perfectamente competitivos, las cuales fueron
planteadas por Le6n Walrras™'®:

“a. Muchos compradores motivados por el interés propio y actuando para maximizar su
utilidad;

“b. Muchos vendedores también motivados por el interés propio y actuando para
maximizar sus beneficios;

“c. Tanto compradores como vendedores no tienen la capacidad de generar ningun tipo
de control sobre los precios del mercado y por ello son tomadores de precios;

“d. El precio que surge de las presiones de demandantes y oferentes sirve como una
guia para los agentes comunicando la escasez del bien, servicio o factor tranzado;

“e. Los productos estan estandarizados, es decir, son homogéneos, en cada mercado;

“f. No hay barreras de entrada o salida del mercado, entonces consumidores y
productores son libres de entrar o dejar el mercado de productos y factores;

“g. Tanto compradores como vendedores estdn completamente informados en lo que
respecta a las transacciones de mercado y, por ello, poseen prevision perfecta de las
transacciones de mercado;

“h. Todos los bienes y servicios del mercado son mantenidos en propiedad privada
estando todos ellos bien definidos y asignados; y

“i. Las leyes de contratacion, los derechos de propiedad y las normas de responsabilidad
civil son completamente garantizadas por parte del Estado”.

17 E| tema de la regulacién esta muy ligado al papel del derecho frente a la sociedad; al respecto se han elaborado
nuevos esquemas sobre los sistemas abiertos y los cerrados, la autorregulacion y el funcionalismo. Niklas
Luhmann afirma que el derecho es un sistema regulativo al servicio de la adaptacion de las sociedades a su
entorno y por ello explica la nueva visién de la regulacién como un asunto flexible. Ver: LUHMANN, Niklas. El
derecho de la Sociedad. Madrid: Herder, 2005, p. 625-644. También existen aportes importantes por parte de las
teorias marxistas y socialistas del derecho desde el pensamiento juridico contemporéneo que explican el
funcionamiento de la economia politica y del derecho frente a la forma juridica, la mercancia y la produccion, la
justicia de clase, ver: MAZUREK, Per. El pensamiento juridico contemporaneo. En: El pensamiento juridico
contemporaneo. Madrid, editorial debate, 1992, p. 333-347. De manera similar, José Eduardo Faria se refiere al
derecho de la produccion y la sociedad organizacional, a la democracia organizacional de exclusion y de derecho
social. Ver: FARIA, José Eduardo. El derecho en la economia globalizada, Madrid, editorial Trotta, 2001, 284 p.
También es importante el analisis de Max Weber sobre el papel del orden econémico enfrentado al orden social, la
coaccion de lo juridico contrastado con la economia, las relaciones, las sociedades abiertas y cerradas, entre otros
topicos. Ver: WEBER, Max. Economia y Sociedad. México: Fondo de Cultura Econdémica, 2004, p. 251-289.

18 MARQUEZ ESCOBAR, Pablo. Introduccién a la relacién entre el Derecho y la Economfa [en linea]. Bogota:
Javegraf. [Consultado 28 de agosto de 2008]. Disponible en
<http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1001&context=carlos_pablo_marquez>
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Segun este autor, estas caracteristicas pueden ser reagrupadas en tres categorias
generales que son:

“1. Los agentes del mercado maximizan, son tomadores de precios y no hay barreras de
entrada o salida del mercado. Esto quiere decir que ninguno de ellos tiene la capacidad o
el poder de, por si soélo, influenciar los precios del mercado sea por intermedio de las
cantidades producidas o de la variacién del nimero de agentes.

“2. Los bienes y servicios transados en el mercado son homogéneos, estan en cabeza
de propiedad privada y los derechos de propiedad son garantizados por el Estado.
Cuando se dice que el bien es homogéneo se busca es analizar los bienes de un
mercado particular para que puedan ser sujetos a adicion como lo que son. Asi pues,
aun cuando sean sustitutas, no es posible sumar peras con manzanas a menos que
estemos mirando el mercado agregado de las frutas. Los derechos de propiedad y su
garantia permiten que la asignacién de bienes y servicios el mercado se maneje de
forma eficiente.

“3. La informacién de los participantes en el mercado es simétrica y completa y, por ello,
cada uno de los agentes posee prevision perfecta. Esto quiere decir que, en el mercado,
ninguno de los agentes tiene mas informacion que otro, de manera tal que cada uno
conoce que saben los demés y los demas saben que cada uno de los participantes
conoce lo que los demas saben, de modo que todos saben que cada uno conoce que
ellos conocen los que los demés saben. Teniendo claro que nadie tiene ventajas en la
informacién, podemos deducir que todos tienen la capacidad de prevenir perfectamente
el comportamiento de los demés, de manera tal que es posible determinar para todos
previamente cudl ser4 el efecto de la accion de cada agente.

La regulacion como forma de intervencién del Estado en la economia adquirio
importancia con la eliminacién del esquema proteccionista, cepalino, y de sustitucién
de importaciones, en el que se buscaba que la industria nacional pudiera competir
con empresas extranjeras. En este modelo, el Estado prestaba directamente los
servicios publicos dando aplicacion al principio de solidaridad mediante el subsidio a
la oferta para hacer llegar a la poblacibn mas pobre, con graves problema de
financiacién y burocratizacion de las empresas publicas.

En su reemplazo, se acogio desde los afios ochentas, en el ambito latinoamericano,
un modelo de apertura, en el que el Estado abre la competencia en materia de
servicios y se dividen las funciones de prestador y de regulador en personas
distintas. En ese escenario se plantean acciones de privatizacion, liberalizacion y
desregulacién para que puedan actuar las leyes del mercado, y los particulares
puedan competir libremente. Obviamente, el Estado sigue interviniendo con unos
propésitos especificos que emanan de la Constitucion misma. Dentro de este nuevo
esquema, se introducen concepciones anglosajonas, en las que se propende por la
existencia de érganos técnicos que trabajen con alto grado de autonomia frente a la
Administracion Central al separar el regulador y el regulado.

El modelo regulatorio ha sido objeto de criticas. La teoria de la regulacion basada en
el interés publico, la escuela de Chicago y la teoria de la eleccion publica han
estudiado la regulacion como instrumento de intervencién de Estado. Al respecto, la
teoria de la regulacién basada en el interés publico, desarrollada comienzos de los
afos 70, plante6 que el fendmeno de la regulacién administrativa es adecuado para
superar los problemas que resultan de la competencia imperfecta, las fallas del
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mercado y todos aquellos efectos no deseados, por ello es importante que las
instituciones garanticen el normal funcionamiento del mercado, los derechos de
propiedad, los contratos y que se corrijan, de alguna manera, las fallas externas.

En esta teoria no hay problema con los costos puesto que se considera que tal
regulacién no produce muchos, sin embargo frente a esta escuela de pensamiento
econémico se hacen considerables criticas por cuanto la regulacion sobre
fendmenos como los monopolios produce pocos o ningun efecto; en lo que respecta
a los precios cuando éstos son subsidiados tampoco producen muy buenos
resultados, por esto se piensa en la desregulacion como una buena alternativa.
Quienes se oponen a esta escuela han dicho que ella "parte del concepto de que
una institucion eficiente es capaz de reemplazar o de corregir las instituciones reales
imperfectas™!® pero en la préactica esto es valido si se dejan de lado los costos
administrativos y de transaccion.

La teoria del Gobierno de Chicago establece que detrds de la teoria del interés
general hay un interés politico que busca establecer transferencias de ingreso a
favor de la industria que persigue obtener apoyo politico, y en tanto, establece que
lo que realmente se da es una regulacién de los beneficios. Esta corriente pareciera
enfrentarse a las doctrinas del mercado libre; sin embargo, lo que puede haber aqui

es un enfrentamiento entre métodos de control publico™.

La escuela de la eleccién publica liderada por Buchanan y Tullock surge también
como critica a la escuela de la regulacion publica. Se plantea que la regulacion es
susceptible de control por parte de los grupos de presién que persiguen intereses
particulares, asi las cosas, se parte de la premisa de que los individuos buscan su
propio beneficio en el mercado y por consiguiente también lo buscan en su vida
politica’®. Lo que finalmente se da es una captura del regulador por parte de los
grupos de interés que estan en el mercado, presionando para que la regulacién
normativa sea el reflejo de la forma como ellos quieren que se comporte el mercado
y no para corregir fallas o para hacer efectivos los fines que la Constitucién y la Ley
han previsto para ello.

Como corolario de lo defendido por estas escuelas, existen argumentos para criticar
de manera abierta el papel de la regulacién frente a las fallas del mercado. En
primer lugar porgue tanto poder de la administracion para dirigir los mercados puede
conllevar efectos mucho mas graves que los que producen las fallas mismas; en
segundo orden porque el regulador es incompetente para analizar los fenémenos
reales de las fallas del mercado dado el escenario de incertidumbre y de informacién
en los que se desenvuelve; y en tercer lugar, porque se sostiene que realmente las
fallas no existen y que por el contrario, es la forma natural como operan los

mercados'?.

1191 |ZARAZO RODRIGUEZ, Lilianay ANZOLA GIL Marcela, op. cit., p. 53.
120 It
Ibid., p. 54
2! bid. )
122 \er MIRANDA LONDORNO, Alfonso y MARQUEZ ESCOBAR, op. cit., p. 39.
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Frente al fendmeno de la desregulacion'®, que es propio de la concepcion liberal,
cada una de las escuelas antes mencionadas, tomaron posicion. Para la teoria
basada en el interés publico, la regulacibn es necesaria porque las fallas del
mercado se superan gracias a los avances tecnolégicos de factores ligados a la
demanda. La escuela de Chicago, por su parte, sostiene que las causas de la
desregulacién son posibles gracias a cambios favorables del trabajo eficiente por
parte del grupo de presién mejorando los intereses de las personas. En Europa
también se ha visto surgir este fenébmeno a raiz de la prestacion de los servicios
publicos mediante un proceso de liberacién por parte de los gobiernos.

La funcién de regulacion, en el campo econdmico, de acuerdo con lo sostenido por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional** tiene como propésito lograr la
efectividad de los fines sociales de aquél y corregir los defectos o imperfecciones
del mercado. En el primer caso se trata de objetivos sociales que el mercado por si
mismo no alcanzara, segun las prioridades de orden politico definidas por el Estado
y de conformidad con el rango temporal que éste se ha trazado para alcanzarlos.

En cuanto a los fines econdémicos relacionados con el mercado, se busca que éste
funcione adecuadamente en beneficio de todos, no de quienes dentro de él ocupan
una posicion especial de poder, “en razén a su predominio econémico o tecnoldgico
0 en razén a su acceso especial al proceso de toma de decisiones publicas tanto en
el rgano legislativo como en los érganos administrativos clasicos” *%°.

Con base en las especificidades de la funcion de regulacion y las particularidades
de cada sector de actividad socio—economica regulado, dicha funcién se puede
manifestar en facultades de regulacion y en instrumentos muy diversos. Veamos:

a. De una parte se encuentra la facultad normativa de regulacion, que consiste en
“la adopcion de normas que concreten reglas de juego dentro de ambitos precisos
predeterminados, en cumplimiento del régimen fijado por el legislador”.

b. De otra lado, se encuentran facultades que, en principio, carecen de efectos
juridicos como la de divulgar informacioén relativa al sector con el fin de incidir en las
expectativas de los agentes econdmicos y consumidores o usuarios dentro del
mismo, lo cual podria llevarlos a modificar su comportamiento.

Un aspecto que se tiene en cuenta en la regulacion es el esquema adoptado ya sea
por el constituyente o el legislador que adquiere rasgos y propiedades especificos.
Por ejemplo, en algunos sectores, se presenta la necesidad de proteger los

122 Como suplemento de la desregulacién hay que estudiar el fenémeno de la autorregulacién, el cual ha tenido
mayor desarrollo en Norteamérica y consiste basicamente en la creacion de sistemas privados gremiales para
regular mercados, con base en la teoria de la eleccién pablica y de los costos de transaccion. Vale la pena analizar
el elemento de coercibilidad que estd ausente por no haber sido expedido por el legislador y por no tener un
respaldo directo y visible del poder soberano del Estado.

124 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1120/05, M. P.: Jaime Araujo R. Bogota: 1 de
noviembre de 2005.

125 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-150/03, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa;
Salvamento Parcial de Voto de Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez; Salvamento de Voto de
Jaime Araujo Renteria.
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derechos de las personas; cuando ello ocurre, la funcion de regulacion se orienta en
sus aspectos estructurales, instrumentales y procedimentales al cumplimiento de
esa finalidad primordial. Actualmente la regulacion ha empezado a dejar de verse
como un estricto método de control y ha pasado a ser un instrumento de
aproximacion del Estado a las empresas y a las industrias, de manera tal que
regulador y regulado deben acordar metas que conlleven a lograr los objetivos.

Para la Escuela austriaca en el mercado se lleva a cabo un proceso constante de
innovacion en el que el precio es el principal instrumento de informacion pues indica
las preferencias de los consumidores y cdmo se esta comportando éste. Asi las
cosas, la intervencion publica, y en especial, la regulacion administrativa bloquea la
espontaneidad y dinamismo del mercado y direcciona el proceso a favor de
determinados grupos para favorecerlos al imponer los comportamientos con criterios
organizacionales y no con base en las conductas de los agentes del mercado, como
si le interesara mas lo formal sobre lo sustancial.

Para algunos pensadores de la escuela austriaca como Hayek, los mercados
deberian desregularizarse de tal manera que el derecho privado, como un derecho
que garantiza la propiedad privada y las libertades contractuales haga lo suyo,
cerrando la puerta al derecho publico, entendido como un derecho de interferencia,
de control, de obediencia y limitativo. Pero el papel ideal del Estado frente al orden
espontaneo de los mercados no es su inactividad absoluta, él estaria determinado
para lograr la coordinacion y mantener un orden econémico adecuado derivado de
la libre competencia y la autonomia de la voluntad privada, a través de
procedimientos concertados.

Londofio Miranda'® cita como ejemplos de este fenémeno, los acuerdos
ambientales, que consisten en mecanismos libertarios de politica ambiental que
eliminan la intervencion estatal de comando y control y la sustituyen por acuerdos
empresariales que tienen como fundamento la libertad negocial y el derecho de
propiedad. Tales contratos son suscritos entre el regulador y los particulares y
buscan que las decisiones no sean impuestas por el regulador sino que se den
procesos de concertacién que permitan un flujo de informacién adecuado entre las
empresas y el agente administrativo que regula.

2.5.3 El servicio publico

El servicio pubico es una nocion, que desde lo histérico, fue clave para definir el
derecho administrativo, ya que administracion y servicio publico fueron desde la
teoria francesa dos conceptos intimamente relacionados: donde estaba la
administracion, habia servicio puablico y viceversa. Tal circunstancia determinaba la
aplicacion inequivoca del régimen de derecho publico y por ende la presencia de la
jurisdiccién contencioso administrativa para solucionar cualquier conflicto que se
suscitara; sin embargo con el paso del tiempo, el Estado evolucioné en su papel de
prestador de los servicios a garantizador de estos, por lo que este concepto, como
centro de gravedad, hizo crisis y perdio su fuerza.

126 MIRANDA LONDORNO, Alfonso y MARQUEZ ESCOBAR, op. cit., p. 49.
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Hoy en dia éste sigue siendo muy importante en cuanto se asocia a los fines
esenciales del Estado Social de Derecho, en especial, en los de servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién (articulo 2) y porque
en virtud de lo dispuesto en el articulo 365 constitucional son inherentes a la
finalidad social del Estado y éste debe asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Sobre la definicion de servicio publico, el Cddigo Sustantivo del Trabajo en su
articulo 430 que fue modificado por el Decreto Extraordinario 753 de 1956, en
relacion con la prohibicion de la huelga en este tipo de actividades, sefala que para
los efectos de esa disposicion es “toda actividad organizada que tienda a satisfacer
necesidades de interés general en forma regular y continua, de acuerdo con un
régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado, directa o
indirectamente, o por personas privadas”. Como corolario de lo anterior, la Ley 80
de 1993 sefal6 en su articulo 2 que para efectos de esa norma se entiende por tal:
“Los que estan destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general,
permanente y continua, bajo la direccion, regulacion y control del Estado, asi como
aguellos mediante los cuales el Estado busca preservar el orden y asegurar el
cumplimiento de sus fines”.

De la misma manera, la jurisprudencia y la doctrina han ido definiendo lo que se
entiende por servicio publico a partir de sus principales caracteristicas. En principio
su prestacion vy titularidad corresponde al Estado y no los particulares, en razéon a
gue estas actividades llevan implicito una finalidad de satisfaccion de necesidades
generales y no individuales. Pero esa teleologia del servicio publico es dificil de
manejar por tratarse también de un concepto juridico indeterminado. Asi, no resulta
facil precisar bajo qué criterio se define si una actividad es servicio publico; empero
esto va muy ligado al grado de intervencionismo en la economia y al modelo de
Estado, pues la calificacién de tal implica una supervisibn mas fuerte e incluso la
prestacion directa de la actividad en monopolio o en competencia con agentes
particulares.

Aungue también es una opcion del Estado dejar que estas actividades, pese a su
importancia, sean prestadas Unicamente por particulares en un juego exclusivo de
mercado, en el que éste sb6lo tendra como papel la regulacién para corregir sus
fallas. Para ello utiliza dispositivos juridicos como la habilitacion, la autorizacion, el
permiso, la concesion, entre otros. Frente a la dificultad en la precisién inequivoca
del concepto, actualmente el criterio predominante es el normativista, es decir que
es servicio publico, aquello que la Constitucién y la Ley hayan determinado asi. En
algunos casos, tal declaratoria, posibilita que el particular que explota el servicio
publico haga las veces de autoridad y tenga esta prerrogativa pudiendo asi
expropiar, imponer tasas, decretar prohibiciones a particulares, imponer clausulas
especiales en los contratos, aunque bajo el control de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo.

El Cdodigo Sustantivo del Trabajo determin0, para efectos de prohibir la huelga, que

son servicios publicos, entre otros, los que se presten en cualquiera de las ramas
del poder publico; en las de empresas de transporte, y de acueducto, energia
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eléctrica y telecomunicaciones; en los establecimientos de asistencia social, de
caridad y de beneficencia; en las plantas de leche, plazas de mercado y mataderos;
en la empresas de servicios de la higiene y aseo de las poblaciones; en la empresas
de explotacion, elaboracion y distribucién de sal; en las empresas de petréleo y sus
derivados, cuando estén destinadas al abastecimiento normal de combustibles del
pais, a juicio del Gobierno; y cualesquiera otras que a su criterio interesen a la
seguridad, sanidad, ensefianza y a la vida econémica o social del pueblo.

Se observa asi que muchas de esas actividades actualmente no son servicios
publicos debido a que éstas perdieron la importancia que revestian para la época, o
adquirieron una nueva configuracion en razén a cambios tecnologicos y de la
evolucién misma de la sociedad. Frente a ellos existen algunos pronunciamientos de
inexequibilidad a partir de la expedicion de la Constitucién de 1991, que en su
articulo 56 circunscribié la huelga a los servicios publicos bajo el caracter de
esencial que defina el legislador.

En consecuencia son servicios publicos aquellos que el legislador haya definido
como tales, ya sean bajo la denominacién de esenciales para efectos de prohibir la
huelga, entre los que se puede mencionar la seguridad social en salud y pensiones
(articulo 4 de la Ley 100 de 1993), la Banca Central (articulo 39-2 de la Ley 31 de la
Ley 1992), los servicios publicos domiciliarios (articulo 4 de la Ley 142 de 1994), y la
administracién de justicia (articulo 125 de la Ley 270 de 1996); o simplemente como
servicios publicos. Sobre este asunto la Corte Constitucional**’ ha sefialado que:

“El Constituyente establecié la nocidon de servicio publico esencial como un limite
material a la capacidad de limitacién del Legislador del derecho de huelga. Es entonces
ilégico suponer que el Congreso pueda redefinir, de manera discrecional, estos limites
establecidos por la Constitucion, lo cual sucede si el Congreso puede calificar cualquier
actividad de servicio publico esencial y la Corte no ejerce un control material sobre esas
definiciones legales. En efecto, si el Congreso puede redefinir los limites
constitucionales de un derecho fundamental, entonces el Legislador, en sentido estricto,
deja de estar sujeto a la Constitucion y el derecho deja de estar garantizado por la
Carta.

“Desde el punto de vista sistemético, la Constitucién distingue normativamente los
servicios publicos de los servicios publicos esenciales a fin de hacer de los segundos
una especie de los primeros. Y es a partir de tal constatacién que el Legislador debe
definir los servicios publicos esenciales y que la Corte debe ejercer, en un futuro, el
control material de tales definiciones, en caso de que éstas sean sometidas a su
revision”.

No es posible entonces definir un papel univoco del Estado frente al servicio publico,
cada actividad considerada individualmente demanda una posicién o actuacion, que
ha sido definida en la Ley y que se ajusta al modelo de Estado. Por ejemplo hay
servicios publicos que son prestados por éste directamente en razén a su
importancia como son la seguridad nacional y la actividad de policia; en otros casos
el Estado se asocia con particulares y crea empresas de capital mixto como fuente
de ingresos. También puede prestarlo directamente y permitir que particulares lo

127 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-473/94, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
Bogota: 27 de octubre de 1994.
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hagan, muestra de ello es el servicio educativo. Finalmente, puede dejar que esos
servicios publicos sean ejecutados de manera exclusiva y directa por particulares
bajo un grado de intervencibn mas o menos fuerte, a través de la figura de la
concesion.

2.5.4 La gestion econ6mica

Como se anotd anteriormente, la posicion del Estado, como empresario, puede
estar fuertemente vinculada con el aseguramiento de la prestacion efectiva de los
servicios publicos; sin embargo existen casos en que los entes publicos participan
como empresarios y agentes del mercado para proveer bienes y servicios a
consumidores determinados o indeterminados con un proposito eminentemente
econdmico. Este rol del Estado se diferencia del que desempefia cuando presta un
servicio publico, precisamente en la existencia de un interés econémico general y no
de utilidad publica. En este evento, la funcién que desarrolla éste es de “dacion de
bienes al mercado™?,

Cuando el Estado decide estar en el mercado hay que considerar tres aspectos: el
primero de ellos es el tipo de bien o servicio, el segundo es la clase de mercado en
el que despliega la actividad y el tercero es la forma juridica que adopta para ello.
Frente a lo primero son multiples los bienes y servicios de los cuales puede
ocuparse, pero hay que considerar que cuando se trata de servicios publicos de
caracter administrativo no puede hablarse de “gestion econémica” como es el caso
de la seguridad y la justicia. Esta apunta mas hacia bienes y servicios de
considerable rentabilidad pues a partir de su produccién, distribucion y
comercializacién puede proveerse de recursos para su funcionamiento e inversion.
Como ejemplo de ello puede citarse el petroleo, la banca, la industria hotelera, las
telecomunicaciones, entre otros.

Otro aspecto es el tipo de mercado en el que participa puesto que no siempre su
accionar se da en un mercado de competencia, sino que en algunos casos ostenta
una posicion monopolistica, ya sea de manera natural, como el caso de municipios
que prestan directamente el servicio de acueducto y alcantarillado cuando las
caracteristicas técnicas y econdémicas y las conveniencias generales lo permitan y
aconsejen (articulo 6 de la Ley 142 de 1994), o en virtud de un mandato legal o
constitucional como sucede con los arbitrios rentisticos de juegos y azar y licores
de que trata el articulo 336 de la Carta Politica, bajo condicion de que al
establecerse sean indemnizados previamente los afectados, que tengan una
finalidad de interés publico o social y que sean eficientes.

Por dltimo, hay que establecer la forma juridica que adopta el Estado para hacer
posible el desarrollo empresarial de actividades industriales y comerciales que
historicamente fueron concebidas desde el mismo derecho francés, en el cual, la
crisis de la nocién del servicio publico devino en gran parte por la cantidad de
funciones publicas y privadas que desarrollaba el Estado sin una estructuracion
coherente de principios y aplicacion practica. En concreto y paralelo a la prestacion
de los servicios administrativos, los establecimientos publicos llevaban a cabo

128 ARINO ORTIZ, Gaspar, op. cit., p. 296.
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actividades industriales y comerciales con animo de lucro, restringiendo la
participacion de los particulares en ciertas actividades econdémicas. Por via
jurisprudencial y doctrinal se empez6 a distinguir entre establecimientos publicos de
naturaleza administrativa y de naturaleza industrial y comercial.

En Colombia hasta antes de la reforma administrativa de 1968 tampoco existia una
claridad frente a esta forma de descentralizacion por servicios, y menos aun en la
naturaleza misma de los servicios que debia prestar el Estado; no era del todo clara
la funcidn de gestidén cuando se trataba de distinguir lo puramente administrativo, de
lo econémico. Por esta razon, la reforma mencionada dot6 al Estado de una
estructura coherente que permitié, en su momento, hacer la diferenciacién y
fomentar la empresarialidad estatal en muchos sectores al punto de propiciar un
crecimiento vertiginoso y desproporcionado de éste durante los afios setentas y los
ochentas, aumentando la burocracia y consigo ineficiencias y alteraciones
innecesarias del mercado.

Hoy en dia, y a raiz del modelo administrativo que se plantea en la Ley 489 de 1998,
la prestacion de servicios de tipo administrativo esta en cabeza de los denominados
organismos adscritos, tanto en el ambito nacional como territorial, entre los que se
encuentran los establecimientos publicos propiamente dichos. En cambio las
actividades econémicas son desarrolladas por los organismos vinculados, entre los
que cuentan las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixtas y las sociedades publicas.

Las empresas industriales y comerciales se caracterizan por aplicar el derecho
privado, salvo algunas excepciones, ser de creacién o autorizacion legal, contar con
personeria juridica propia derivada de su condicion de descentralizada, tener
autonomia administrativa y financiera y un capital independiente pero de naturaleza
publica. No obstante y a pesar de tener algunas prerrogativas que la Ley y la
Constitucién conceden a la Nacidn y a los entes territoriales, cuando éstas compiten
con empresas privadas, no pueden ejercerlas si implican menoscabo de los
principios de igualdad y de libre competencia frente a las empresas privadas. A su
turno, las sociedades de economia mixta también desarrollan actividades
industriales y comerciales bajo la forma de sociedades mercantiles en las que
converge capital publico y privado, sin requisito alguno frente a los porcentajes
minimos de participacion de cada uno de estos'®. Ellas se rigen por el derecho
privado, son de autorizacién legal y creacion contractual, y tienen personeria juridica
y autonomia administrativa.

Las entidades anteriores son denominadas por la doctrina y la jurisprudencia
entidades descentralizadas directas o de primer grado, indistintamente si
pertenecen a la Nacion o a los entes territoriales, por lo que existe otra categoria
denominada: indirectas o de segundo grado que se constituyen por la asociacion
entre cualquiera de las personas juridicas antes enunciadas. La Ley 489 de 1989
contempla como manifestacion de esta categoria la asociacion entre entidades
publicas para cooperar en el cumplimento de sus funciones o prestar de manera

125 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-953/99, M. P. Alfredo Beltran Sierra. Bogota: 1
de diciembre de 1999.
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conjunta servicios que se hallen a su cargo, a través de convenios
interadministrativos o conformacién de personas juridicas sin animo de lucro
(empresas solidarias) que se regiran por el Cadigo Civil. Asimismo, es posible la
asociacion o la conformacién conjunta de fundaciones, entre las entidades publicas
y particulares sin animo de lucro, a través de convenios para el desarrollo de
conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones que la Ley les
asigna, con sujecion al articulo 355 de la Carta Politica.

Estos modelos administrativos demuestran como el Estado en su papel de
empresario o gestor, tiene la posibilidad directa de desplegar un objeto econémico
en el mercado, con o sin &nimo de lucro, y en las mismas condiciones de los
particulares, o con prerrogativas especiales. Cualquiera de estas opciones
corresponde al desarrollo de una politica econémica propia de los gobernantes de
turno, ya sea desde el ejecutivo o legislativo, de acuerdo con el reparto de
competencias, pero siempre sujeta al marco constitucional. Por supuesto que esta
dindmica no s6lo compromete la creacion de estas figuras juridicas sino también la
liquidacion, transformacion, escisién o liquidacion, en suma, la reorganizacion del
Estado como empresario.

2.5.5 La planeacion y la politica econ6mica

Las lineas gruesas de la actividad interventora se desarrollan a través de la politica
econdmica y de la planeacién. La politica econdmica es de corto plazo mientras que
la planeacién es de mediano y de largo plazo. La politica econémica es definida por
Lépez Garavito™® como un “conjunto de acciones y medidas que puede emprender
un Estado en el corto plazo, mediante los cuales busca la utilizaciéon de instrumentos
0 variables econdmicas que le permitan alcanzar con el menor costo social,
objetivos deseables tendientes obtener una mejor eficiencia en las formas de
organizacién para llevar a cabo la produccién y distribuciéon de bienes y servicios,
mayores niveles de produccion y mejores condiciones de distribucion en el ingreso y
la rigueza nacional, con un alto nivel de empleo de los factores productivos
existentes”.

Pero la politica econémica no es un proceso unilateral en su formulacién ya que no
parte Unicamente del Estado y de sus 6rganos, sino que involucra a los diferentes
actores de la vida econ6mica y social, quienes de alguna manera participan para
defender sus intereses. A estos grupos se les llama “grupos de presion” y entre ellos
se encuentran los gremios de produccion, los sindicatos y los gremios de
profesionales, entre otros. LOpez Garavito manifiesta que la fortaleza de esto grupos
radica en “la capacidad de montar un sistema de informaciéon y comunicacién que
impacte en la opiniéon publica, de tal forma que ésta los apoye, obligando al
Gobierno a estructurar su politica de tal forma que no lesione, o lo haga menos,
frente a los intereses de los grupos de presion™*.

Este proceso de planeacion se lleva a cabo a través de etapas tales como:
presentacion y aprehension del problema, formulacion de acciones que permitan

1% | OPEZ GARAVITO, Luis Fernando, op. cit., p. 190.
131 It
Ibid.
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responder a la problemética, comunicacion de la problematica y formulacion de las
acciones adoptadas, aplicacion de medidas formuladas, y apreciacion de resultados.
De tal manera que la seleccibn del instrumento o medida a tomar, tiene
necesariamente que pasar por un andlisis técnico que responda con certeza, y sin
lugar a equivocos las preguntas: cual es el instrumento Optimo que debe
seleccionarse, quién lo manejard, dénde operara, con qué instrumentos y objetivos
se relacionara, de qué modo se aplicard, en qué momento se aplicara y por cuanto

tiempo se aplicara'®.

Lépez Garavito clasifica los instrumentos de politica econdmica segun el grado
coercitivo o el nivel de limitacién socio-econdmico que propague éste al total del
sector privado de la economia o0 en parte de éste en: instrumentos de persuasion (el
Estado invita a los agentes a que se comporten de determinada manera, que puede
consistir en la adopcién de un nuevo comportamiento); instrumentos que establecen
interacciones electivas (el Gobierno orienta la voluntad de los agentes dando a una
alternativa un rendimiento mayor); instrumentos que limitan la capacidad financiera
(implican reduccion del riesgo disponible en los agentes del sector privado, como
por ejemplo ampliacion de tributos o de su base; o ampliacion del encaje bancario);
instrumentos que limitan la disponibilidad fisica de recursos o bienes finales (control
sobre la oferta o produccion de bienes); e instrumentos que modifican la
intervencion del Estado (son estructurales y fijan una verdadera politica en cualquier
materia).

A partir de los lineamientos que la Constitucién Econdmica establece, se distinguen
cinco tipos de politicas econdmicas, las tres primeras son formas tradicionales, a su
vez que las dos ultimas son no tradicionales:

a. Politica fiscal: Se relaciona con decisiones que afectan los ingresos y gastos del
Estado, su deuda publica, y las transferencias del nivel central a los territorios. Ella
busca la redistribucién del ingreso y tiene su origen a partir de las tesis keynesianas,
en especial. Algunos instrumentos utilizados son los impuestos, que son directos
como el de renta y patrimonio, e indirectos como los que recaen en el comercio
exterior (aduanas, a las exportaciones), en la produccién y consumo (IVA, sobre
tasa a la gasolina); y sobre los servicios. También estan los gastos publicos
corrientes, las transferencias, la inversion publica y el gasto publico social.

b. Politica Monetaria: Se relaciona con la produccion del dinero y la cantidad del
circulante dentro el sistema econdmico. El fundamento de esta politica esta en las
teorias de los monetaristas. Algunos instrumentos de esta politica son: la emision
primaria de dinero, creacién secundaria del dinero, emisiébn de bonos y titulo
estatales, manejo de redescuento bancario, crédito de fomento y controles a las
tasas de interés.

c. Politica externa y cambiaria: Tiene relacién con los aranceles, el sistema de
integracion econémica con otros paises, barreras de ingreso y de salida de
productos, exportaciones e importaciones. En esencia, busca un funcionamiento

132 A ese examen se le denomina “Hexémetro Técnico para la Aplicacion de Instrumentos de Politica Econdmica”.
Ver: LOPEZ GARAVITO, Luis Fernando, op. cit., p. 216.
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armonico de la balanza comercial. Algunos de sus instrumentos son: la reduccién o
ampliacién de aranceles, la emision de certificados de cambios y titulos canjeables,
subsidios a las exportaciones y acuerdos comerciales bilaterales.

d. Politica de empleo: Busca mejorar el nivel del capital humano de un pais.
Algunos aseguran que el empleo no puede ser un obijetivo, sino que necesariamente
es un instrumento de progreso y de crecimiento. Muchos de los instrumentos tienen
gue ver con politicas de empleabilidad, salarios minimos, condiciones laborales y
flexibilizacion de las relaciones laborales, etc. Algunos instrumentos son: el fomento
a las exportaciones con alto componente de mano de obra, fomento a la pequefia y
mediana empresa y manejo y reglamentacion de la economia informal.

e. Politica de ingreso y salarios: Busca la mejor distribucion del ingreso en el
ambito de la poblacion con manejo de precios que ayuden a darle una mayor
eficiencia al ingreso. Algunos instrumentos son: manejo de salario minimo, control
de oferta y precios de bienes y servicios esenciales y establecimiento de salario
integral.

Adicionalmente, la politica econdmica se desarrolla de la mano con objetivos
puntuales tales como el crecimiento, el desarrollo, y la estabilidad econémicos. El
crecimiento y le desarrollo econémico proponen elevar el indicador del producto
interno bruto afio tras afio a través de medidas que mejoren las condiciones de
empleo de los recursos fisicos y humanos de tal suerte que mejore la productividad
de los factores de produccion. El objetivo de desarrollo econémico apunta a
redistribuir de una forma mas equitativa el ingreso y la riqueza generando una
dinAmica econdmica entre las clases sociales, adicionalmente propende por mejorar
los indicadores socio-econémicos, entre los que se halla el analfabetismo, las tasas
de mortalidad, las tasas de desempleo, la esperanza de vida y el ingreso per cépita.

Mientras que el objetivo de estabilidad econémica apunta a los sectores externo e
interno, buscando la reduccién del crecimiento interno de precios para controlar la
inflacién, el equilibrio en la balanza de pagos, equilibrio en el ingreso y el egreso de
divisas por compra y venta de bienes y servicios con el resto del mundo y las
entradas y salidas de capital.

La planeacion, por su parte, responde a una vision de largo plazo en la que el
Estado define la forma en la que incidird en los aspectos econémicos y sociales,
para que se cumplan los objetivos propuestos con el menor costo social y con los
mejores resultados. Para Lopez Garavito, esa influencia del Estado:

“...esta propiciando un tipo de intervencion de fondo, donde a mediano, o largo plazo se
modifiquen las estructuras o tendencias del sistema, que por depender de miltiples
variables sociales y economicas, es dificil pensar que puedan modificarse en el corto
plazo. La planeacién debe ser la maxima expresién de eficiencia de la intervencion
estatal... Con este elemento el Estado muestra su capacidad de diagnosticar o
reconocer la problemética nacional, y a la vez la capacidad de formular estrategias
viables para alcanzar las soluciones y los objetivos que esa problematica requiere, algo
asi como una demostracion de su real capacidad de gerencia”.
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La planeacion y la politica econdmica tienen elementos comunes y elementos
diferenciadores. En lo que respecta a sus procesos de definicién, sus objetivos e
instrumentos son diferentes; pero en lo que toca con el campo de accién ambos se
interceptan, de tal manera que los instrumentos pueden ser los mismos o ser
complementarios independientemente de que los tiempos sean diferentes.

El principal instrumento de Planeacién es sin lugar a dudas el Plan Nacional de
Desarrollo que se fundamenta en el articulo 339 superior que se preceptla que esta
conformado por una parte general que contiene los propdsitos y objetivos
nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la accion estatal a mediano
plazo y las estrategias y orientaciones generales de la politica econémica, social y
ambiental que serdn adoptadas por el Gobierno; y un plan de inversiones que
contendra los presupuestos plurianuales de los principales programas y proyectos
de inversion publica nacional y la especificacion de los recursos financieros
requeridos.

También ensefia que las entidades territoriales tendran planes de desarrollo
concertados con el Gobierno Nacional. Toda esta planeacion tendra como soporte
una instancia consultiva denominada Consejo Nacional de Planeacién integrado por
representantes de las entidades territoriales y de los sectores econémicos, sociales,
ecoldgicos, comunitarios y culturales.

2.5.6 El fomento

El fomento econdmico, en los términos del articulo 334 de la Constitucion, constituye
una forma legitima de intervencion del Estado en la economia y corresponde a una
técnica de direccién y manejo de los agentes y variables que en ella inciden, que por
su eficacia resulta imprescindible en las actuales condiciones'®. Este tiene como
medio de accion la oferta de estimulos positivos para los agentes del mercado que de
manera libre y espontanea colaboran en el logro de los objetivos concretos de una
determinada politica a través de la cual se satisfacen necesidades de interés publico,
sin que el Estado se vea en la necesidad de crear o gestionar directamente el servicio
o la actividad econémica de que se trate.

Ha dicho la Corte Constitucional que no obstante no existir una contraprestacion
especifica a cargo de las empresas y personas favorecidas con las medidas de apoyo,
el Estado y la sociedad pueden beneficiarse en el mediano y en el largo plazo, pues si
éstas tienen éxito el crecimiento de los agentes econdémicos puede repercutir en
mayores impuestos, creaciéon de un mayor nimero de empleos, aumento de las
reservas cambiarias del pais y, en fin, un mayor poder de ordenacién y control de la
administracién sobre el respectivo sector de la economia. Adicionalmente:

“Las medidas y medios que conforman una especifica politica de fomento econémico, deben
estar autorizadas en la Ley. De una parte, las subvenciones y ayudas en las que
normalmente se traduce el fomento econdmico, pueden implicar gasto publico. De otra
parte, el fomento econdmico, como forma peculiar de intervencién en la economia, se sujeta
al mandato legal y a su precisa incorporacion en los planes de inversion publica. La reserva

133 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-254/96, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
Bogota: 1 de junio de 1996.
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de Ley, en este caso, obedece también a los efectos que las medidas directas o indirectas
de subvencién o ayuda a los agentes econémicos, tienen sobre la libertad de empresa, la
libre competencia y la igualdad”.

“La circunstancia de que una politica de incentivos involucre la aplicacion de recursos del
erario y que incida de manera tan nitida en la libertad de empresa y en la libre competencia,
exige que la Ley establezca el marco dentro del cual la administracién proceda a su
adjudicacion sobre la base de la igualdad, la racionalidad, la transparencia, la concurrencia 'y
la objetividad. Asi la distribucion de las subvenciones se realice a través de una sociedad de

economia mixta, sujeta al derecho privado, aquélla trasluce una clara funcién publica \é como
tal no podra considerarse exenta de fiscalizacion por parte de los 6rganos de control™*,

El Estado no es indiferente frente al resultado econdémico de las empresas. En algunos
casos se desearia favorecer la industrializacién de una determinada region; en otros,
los objetivos de la politica econdmica, pueden orientarse a desestimular ciertas
iniciativas y empresas, ya sea por una excesiva oferta en el mercado o por sus efectos
perjudiciales en términos de absorcién de determinadas materias primas o recursos
financieros. En estos casos, aparte de los medios de intervencién directa, el Estado
puede legitimamente establecer politicas de estimulo de las que se beneficiarian los
operadores econdémicos que sigan sus pautas.

El conjunto de estas politicas (créditos de fomento, exenciones tributarias, garantias,
autorizaciones especiales, facilidades crediticias y cambiarias, contratos-programa,
premios, inversiones en el capital social etc.), sin duda, amplia la esfera de la
empresa, en la medida en que ella efectivamente secunde los objetivos de la
intervencion estatal hacia una funcion social especifica. Cabe concluir que en ciertos
casos la funcion social de la empresa, se logra como una contrapartida a los incentivos
econdémicos que el legislador decide otorgar con miras a alcanzar determinados
objetivos econémicos de interés general.

2.6 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

Un modelo econdmico es el producto de la interaccién del Estado, los compradores,
los vendedores, los bienes y servicios, entre otros que se interrelacionan
armonicamente para que pueda funcionar un mercado. Este incorpora, ademas,
elementos racionales, politicos, filosoficos e historicos. Un modelo puede ser
cerrado o intervencionista en la medida en que el Estado sea quien dirija toda la
economia, y abierto, en caso de que sea el gobernante de turno quien lo decida de
acuerdo con su conveniencia; neutro o liberal cuando el Estado se separa de
manera absoluta del &mbito econdmico dejando que el mercado se regule por si
mismo. Es mixto o de economia de mercado si reline elementos de neutralidad para
ciertos sectores y actividades, y de intervencionismo para otros.

En todo caso, en un modelo como el nuestro, que se edifica en la convergencia
entre el Estado de derecho que concreta las libertades de orden econémico como lo
son la libertad econdmica, la libertad de empresa y la libertad de competencia, y el
Estado social que se encarga de hacer efectivo el bienestar general de los

134 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-254/96, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
Bogota: 1 de junio de 1996.
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ciudadanos, no puede hablarse una neutralidad ni de un intervencionismo absoluto,
sino de una naturaleza mixta. Lo anterior se puntualiza constitucionalmente en el
articulo 334 de la Constitucion Politica que consagra la clausula general de
intervencion y direccion del Estado en la economia en procura de mejorar la calidad
de vida de los habitantes, la distribucibn de oportunidades y beneficios, la
preservacibn de un ambiente sano, la racionalizacion de la economia, y el
aseguramiento de que las personas van a acceder efectivamente a bienes y
servicios basicos.

Desde el ambito puramente econdémico, la intervencion se justifica para lograr el
equilibrio general del mercado, ya que éste en su dinamica y su funcionamiento
genera unas serie de fallas que no se superan por si solas y que se ocasionan
cuando no existen mercados para todos los bienes, cuando los agentes
(consumidores y productores) adquieren un poder relevante dentro de éste, cuando
los productores se ven mermados en su accién de maximizar sus ganancias, o
cuando se originan asimetrias en la informacién. No obstante, en la formulacién de
politicas de tipo econdmico, siempre existe un trasfondo que evidencia la necesidad
de un equilibrio social que no se puede desconocer y que en Ultimas es también uno
de los fines del Estado.

De cualquier modo, la intervencién del Estado en desarrollo del principio de
subsidiariedad debe responder a necesidades sectoriales, con un contenido politico
en lo general y técnico en lo especial, con el animo de armonizar los intereses
contrapuestos de los agentes del mercado a través de diferentes instrumentos como
son la policia, la intervencién normativa, la regulacion econdémica, la prestacion de
servicios publicos, la gestion o empresarialidad estatal, el fomento y la planeacién,
entre otros.

En ese orden de ideas, la nocion de policia asociada al concepto de orden publico
econdémico tiene como propésito condicionar, corregir o alterar los parametros
naturales del mercado, imponiendo ciertas obligaciones a los agentes que actdan en
él con el fin de garantizar el interés general. Tal facultad emana de la Constitucién
misma como limite al ejercicio de las libertades en aras de garantizar la justicia
social y es desarrollada a través de la Ley, de manera tal que cuando la
administracion interviene en la economia, su facultad es derivativa del poder general
de intervencion que implica control sobre las libertades de empresa e iniciativa
privada de los ciudadanos.

Concomitante con esta facultad estatal, existe la funcidon normativa econémica, que
no es mas que la tipica funcion de produccién de normas por parte de los diferentes
organos del Estado, de acuerdo con la asignacion general de competencias, pero de
contenido econémico, ya sea parcial o total. Si ésta es desplegada por el
constituyente, sera funcion constitucional; si es desarrollada por el legislador sera
funcion legislativa, y si se trata de la autoridad administrativa podra revestir el
caracter de funcién reglamentaria o de funcion de regulacién. De manera especifica,
la regulacion esta orientada hacia el equilibrio del mercado y busca corregir las
fallas que se presenten, imponiendo el orden y el equilibrio a esas actividades.
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El servicio pubico es también un instrumento de intervencion, el cual desde el punto
de vista historico, es el que mas le ha aportado a la definicion del rol interventor del
Estado en las actividades de los particulares pues ademas de haber sido el centro
de gravedad del derecho administrativo le imprimié una dinamica de prestacion de
los mismos en cabeza del Estado, lo cual con el tiempo conllevé a una distincién
clasica entre servicios publicos administrativos propiamente dichos y los de
naturaleza industrial y comercial, también conocidos como econdémicos.

Frente a los econdmicos se ha permitido que sean prestados Unicamente por
particulares en un juego de mercado, en el que el Estado incide para corregir sus
fallas y garantizar los derechos de los agentes, bajo la figura de la concesion. En
otros, ha participado con empresas propias 0 mixtas, reservandose facultades
especiales, ya sea en un mercado de competencia o mediante el privilegio de
agente Unico bajo la figura del monopolio. En estos ultimos casos, se ha dicho que
el papel de gestidon o prestacidn corresponde a un instrumento de intervencion. El rol
es eminentemente de “dacion de bienes al mercado” para la obtencién de un lucro
gque le permita generar rentas estatales.

Otro mecanismo de intervencién es la planeacién y la politica econdmica, a través
de las cuales el Estado visualiza a futuro, condiciones de desarrollo 6ptimas en los
diferentes campos en que se desarrolla la sociedad y partir de ello direcciona
acciones y recursos para que ello sea posible. En concreto esas acciones
especificas hacia un sector determinado se conocen como politicas publicas. En
todo el proceso de planeacion deben interactuar especialmente el legislativo y el
ejecutivo, para concretar no sélo los postulados y fines del Estado, sino ademas los
programas e ideologias de los gobernantes.

En dltimo lugar se encuentra como instrumento de intervencion, el fomento, que
corresponde a una técnica de direccion y manejo econdmica a través de estimulos
positivos para los agentes del mercado que de manera libre y espontanea colaboran
en el logro de los objetivos concretos de una determinada politica. El fomento no
busca una contraprestacion especifica por parte de las empresas y personas
favorecidas, sino a largo plazo un crecimiento adecuado de los sectores y consigo
una reactivacion de los mismos.
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3. LA ACTIVIDAD INTERVENTORA DEL ESTADO EN EL SECTOR SOLIDARIO

3.1 PRESENTACION DEL CAPITULO

En los capitulos anteriores se ha estudiado la teoria del Estado intervencionista y se
ha precisado que la interferencia del aparato estatal en la actividad de los
particulares se justifica en un Estado Social de Derecho en la medida en que se
garanticen de manera armonica la libertad y la igualdad; para ello, los instrumentos
empleados deben ser adecuados a las caracteristicas especificas del sector a
intervenir, dentro de criterios de subsidiariedad, necesidad y ponderacion.

Presentado este panorama, se pretende ahora, estudiar el modelo de intervenciéon
que se aplica al sector solidario, los principios que sirven de barrera de contencién
frente a la accién estatal, los actores involucrados en el proceso, sus caracteristicas
y particularidades y la enunciacion genérica de los mecanismos especiales de
intervencion.

3.2 JUSTIFICACION DE LA INTERVENCION EN EL SECTOR SOLIDARIO

La Constitucion Politica en su articulo 58 asigné al Estado la funcién de proteger y
promover las formas asociativas y solidarias de propiedad. Asimismo en su articulo
333 se refirio al tema poniendo en cabeza del Estado el fortalecimiento de las
organizaciones solidarias teniendo en cuenta su importancia como motor del
desarrollo econémico para el pais. Es indispensable destacar que el hecho de haber
dado un rango constitucional a su proteccién, fortalecimiento y fomento no implico
haber definido un modelo de intervencion rigido o flexible, sino que dejé al legislador
la posibilidad de disefarlo, a través de la Ley y en armonia con el principio de
razonabilidad.

Adicionalmente se deben considerar las competencias de las demas ramas del
poder publico para hacer efectivo tal mandato. Actualmente existe en este sector
una intervencion general que se hace respecto la forma solidaria dada su naturaleza
e importancia, y que se matiza ampliamente dependiendo del sujeto en concreto
(intervencion subjetiva) pues no es idéntica para una cooperativa que para una
asociacion sin &nimo de lucro. También existen unos instrumentos claramente
diferenciados dependiendo del sector econémico en el que desplieguen su objeto
(intervencidn objetiva) pues alli se atenderia a unos criterios que le son inherentes a
esa actividad, por ejemplo si se trata de un servicio publico es diferente a si recae
en una actividad de comercializacion de bienes y servicios no esenciales.

El modelo de intervencion en el sector, al igual que en la economia en general, no
tiene unos caracteres univocos pues ellos dependen en gran medida del sujeto en
especial y de su actividad, pero se justifica en razon a los fines que persiguen las
organizaciones objeto de la intervencién que se agrupan bajo la denominacion de
sector solidario, cuya conceptualizacion no ha sido una tarea aun terminada. En
Colombia, al igual que en la mayoria de los paises, no existe aun una definicion de
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tipo legal de lo que es y comprende el sector solidario’®, sin embargo a partir de
construcciones tedricas de algunos doctrinantes y de las directrices impartidas por el
Estado, a través de los 6rganos encargados de formular la politica publica para este
sector, se puede afirmar que estd integrado por organizaciones econémicas y
sociales cuya racionalidad funcional lleva implicito el concepto de solidaridad.

En relacién con el término “sector solidario” como su agrupador, los doctrinantes
tampoco tienen una posicién unificada y por ello existen otras formas de
denominarlo como son: sector de la economia solidaria, tercer sector, sector de la
empresarialidad social y solidaria, sector de la economia social, entre otros. Pese a
lo anterior, se acoge el término sector solidario como el mas preciso en cuanto la
condicién de solidaridad resulta ser la mas acertada, precisa e identificadora de las
practicas que al interior de este tipo de organizaciones se dan.

Al no existir una caracterizaciéon de orden imperativo®*® que permita definir, delimitar
y establecer sus rasgos esenciales y de manera concisa el conjunto de las
organizaciones que de él forman parte, no es posible la formulacién de una politica
clara al respecto lo cual las hace débiles frente al sector de la economia capitalista o
tradicional™. Al respecto el Gobierno Nacional en cabeza del Departamento
Nacional Administrativo de la Economia Solidaria tiene clara esta problematica y asi
lo ha manifestado:

“Es evidente que en nuestro pais hay un vacio conceptual alrededor de la definicion del
sector solidario, pues para referirse a éste, se utilizan denominaciones que tienen otros
significados o so6lo recogen algunas de las organizaciones del sector. Algunos al hacer
alusion al sector utilizan la expresion “sector cooperativo” que soélo recoge a las
cooperativas, precooperativas, y sus instituciones auxiliares, tal como lo sefiala el
articulo 122 de la Ley 79 de 1988. Otros asocian el concepto de sector solidario con el
de “economia solidaria”’, que solo agrupa al sector cooperativo, a las asociaciones
mutuales, fondos de empleados, y empresas comunitarias, mas todas aquellas
organizaciones que cumplan con la caracteristicas sefialadas en el articulo 6 de la Ley
454 de 1998.

135 B proyecto de Ley 144 de 2002 “por el cual se regula el sector solidario” que no fue aprobado por el Congreso
de la Republica definia el sector solidario como “aquel que se encuentra constituido por las organizaciones
contempladas en esta Ley, sus 6rganos integradores, las entidades publicas y privadas que las fomenten, apoyen,
vigilen y controlen que cumplan con las caracteristicas establecidas en esta Ley. La esencia del Sector Solidario es
constituirse en la expresion organizada de las relaciones econémicas, culturales y sociales que generan las diversas
formas de trabajo y produccion fundamentadas en la ayuda mutua y a terceros, la autogestion entre y para las
personas, que propician la incorporacién de las diferentes manifestaciones de la Solidaridad en la teoria y en la
préctica de las actividades de desarrollo social a través de diversas formas de organizacion que socialmente
favorecen la construccion de tejido comunitario, politicamente contribuyen al despliegue de la democracia
participativa, econdmicamente valoran el trabajo en comunidad, se comprometen con la distribucion equitativa del
ingreso y, culturalmente, fomentan y estimulan la plena realizacién personal y grupal de las potencialidades
humanas”.

1% A manera de ejemplo el articulo 1 del Decreto 305 de 1995 menciona que hacen parte del sector social
solidario las sociedades fiduciarias y las administradoras de fondos de pensiones y/o cesantias, en las que mas del
cincuenta por ciento (50%) del capital social pertenezca a entidades cooperativas, fondos de empleados, fondos
mutuos de inversion, organizaciones sindicales, bancos cooperativos o cajas de compensacion familiar. Tal
imprecision permite entonces que entidades con animo de lucro y de corte mercantilistas pertenezcan al sector.

137 Al referirnos a la economia capitalista hacemos alusién al tipo de economia que busca la optimizacién de
utilidades para un reparto directo de utilidades entre los propietarios de las empresas.
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“Otro término muy difundido es el de “tercer sector” que segun el estudio realizado por
Rodrigo Villar (Dimension y estructura del tercer sector en Colombia) esta conformado
por las entidades consideradas sin animo de lucro y que cumplen los siguientes
criterios: ser instituciones, privadas no gubernamentales, con formas propias de
autogobierno, sin distribucion de excedentes entre sus miembros y creadas

. »138
voluntariamente...

Lo cierto es que la Carta Politica le dio rango constitucional a la promocion de estas
organizaciones y sent6 las bases para su reconocimiento, las cuales se encuentran
establecidas en el articulo segundo, que dicta de manera genérica los fines
esenciales del Estado colombiano, y entre ellos, el de servir a la comunidad y
promocionar la prosperidad general y la garantia de los de principios, derechos y
deberes alli consagrados, de la misma manera que sefiala que las autoridades
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su
vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades.

También se tiene como fundamento juridico el articulo 38 que establece el derecho
asociacion; los articulos 70 y 71 que dan piso e incentivan la conformacion de
personas juridicas que propendan por el desarrollo de actividades de naturaleza
cultural, cientifica, tecnoldgica, artistica, investigativa. De otra parte, se encuentra el
articulo 103 que ordena al Estado contribuir a la organizacion, promocion y
capacitacion de las asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias,
juveniles, benéficas o de utilidad coman no gubernamentales.

La dinamica de estas organizaciones toma como base la teoria del pacto social, la
cual aport6 los primeros vestigios de lo que es en esencia la solidaridad. Al
respecto, Juan Jacobo Rousseau®® dijo que

"...como los hombres no puede engendrar nuevas fuerzas, sino ni dirigir las que existen,
no tienen otro medio de conservarse que constituir, por agregacion, una suma de
fuerzas que pueda acceder a la resistencia, ponerla en marcha con miras a un Unico
objetivo, y a actuar de comun acuerdo...Encontrar la forma de asociacion que defienda
y proteja de toda fuerza comun a la persona y a los bienes de cada asociado, y gracias
a la cual cada uno, en union de todos los demas, solamente se obedezca asimismo y
que sea tan libre como antes, éste es el problema fundamental que resuelve contrato
social".

Es decir que el fendmeno solidario es consecuente con la condicion social del
hombre, que le determina una capacidad para desprenderse de lo suyo y de
sumarlo a lo de los demas para sacar adelante un proyecto. En este sentido las
organizaciones solidarias nacen de la necesidad misma de trabajar
mancomunadamente y progresar colectivamente, no para derrotar el sistema
capitalista, pues la economia solidaria no es su antitesis, sino a partir de un enfoque
social y humano de ésta. En relacién con lo anterior, Celso Furtado'® dice que:

1% PEREA, Germén. Estructuracién del Sector Solidario en Colombia. Primer Congreso de Investigacion del
sector solidario. Ponencias centrales. Bogota: Konrad Adenauer Stiftung, Dansocial, Pontificia Universidad
Solidaria, 2004, p.183.

1% ROUSSEAU, Juan Jacobo. El Contrato Social. Buenos Aires: s. n., 1988, p. 14.

140 FEURTADO, Celso. Raul Prebisch: Un homenaje, las raices de la globalizacion, En: El desarrollo econémico en
los albores del siglo XXI, Editor: OCAMPO, José Antonio. Bogota: CEPAL- ALFAOMEGA, 2004, p. xiii.
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“A partir del siglo XIX, se empieza a tomar conciencia de que las sociedades tienen su
origen en un pacto de dominaciéon que favorece a unas minorias que monopolizan el
ejercicio del poder. Los movimientos sociales de oposicién, que han existido desde la
antigliedad, adquirieron un nuevo caracter en los tiempos modernos, al dejar de ser
simples revueltas y convertirse en reivindicaciones de reconstruccion institucional
destinadas a elevar el nivel de bienestar”.

En términos de este autor, estos movimientos sociales son un rasgo caracteristico
de un nuevo capitalismo en donde lo social tiene una importancia alta, que permite
evolucionar los criterios de racionalidad en la estructuracion de las formas sociales
desde tres angulos, en primer lugar desde la introducciébn de nuevos procesos
productivos que solucionan las necesidades sociales, en segundo lugar en las
nuevas condiciones de la masa trabajadora a partir de procesos de urbanizacion y
asignaciones salariales, y en tercer lugar el dinamismo derivado de la capacidad de
mediacion de conflictos sociales. Empero, tales planteamientos parecen ser una
utopia pues en la practica no se da una mayor utilizacion a la capacidad productiva,
no hay reduccién de las desigualdades sociales ni perfeccionamiento de los
recursos humanos.

Dentro de este contexto es pertinente preguntarse si realmente existe un sector
solidario y qué se entiende por tal. Zabala Salazar'*' sefiala que “la palabra con la
cual se quiere denotar, en el medio latinoamericano contemporaneo, una forma de
hacer economia que se contrapone a las practicas de acumulacién y lucro
individuales y de explotacion de los factores productivos en beneficio del capital,
presenta serias dificultades para identificarse plenamente con el mas profundo
sentido tedrico de esa economia y sus racionalidades practicas".

El profesor Gonzalo Pérez citado por Zabala Salazar'*® dice que este término
incursiond en el lenguaje juridico doctrinario, politico y cultural “sin beneficio de
inventario” lo cual imposibilité debates en torno a temas que permitieran decantarlo
y que frenaran su utilizacién dilatante, a manera de “simple marca de fabrica para
unidades productivas ubicadas casi siempre en los segmentos marginales de la
economia y con escasa vitalidad organica y empresarial para proyectarse como
modelos originales y dinamicos”.

Este autor plantea que la solidaridad es una acepcion que fue utilizada por diversas
escuelas filoséficas y movimientos sociales que se han hecho populares desde la
primera mitad del siglo XIX. Por ello hay quienes hablan de solidaridad politica,
solidaria religiosa, solidaridad de clases, solidaria de los pueblos, etc. En las
justificaciones racionales se ubica como mecanismo para alcanzar la plena
conciliacién de intereses sociales y fendmenos explicativos de la division del trabajo
social, asi como la obligacion de compartir con los débiles. Desde un enfoque
politico es el sustento de la mutualidad entre oprimidos y el enlace necesario para la
accion popular. Concluye diciendo que la solidaridad es “un concepto mitificado por
el positivismo y las teorias de derecho que tal pensamiento influencio”.

141 7 ABALA SALAZAR, Hernando, op. cit., p. 35.
12 Ipid., p. 95.
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Rodrigo Villar'*® habla de un tercer sector* y lo identifica con las entidades sin
animo de lucro —ESAL- para presentar varios debates, entre ellos, el de la
autonomia de estas organizaciones y su papel de coordinacién en programas con el
Gobierno para desarrollar parte de sus funciones implementadoras y de prestacion
de servicios publicos, a los que también se les denomina organizaciones de la
sociedad civil. El plantea que “la historia de un amplio grupo de las organizaciones
del sector puede entenderse como la de un proceso paulatino de diferenciacion y
adquisicion de autonomia frente al Estado, y que actualmente estas organizaciones
empiezan a tener un papel mas relevante en la arena publica, en la orientacién de

politicas y en la redefinicion de la institucionalidad publica”*.

De otra parte, Juan Carlos Jaramillo**® expresa que no han sido muchos los
estudios que se han preocupado por abordar este tema precisamente por no existir
un cuerpo normativo que unifique el sector. En este sentido se destaca una
investigacion realizada por la Camara de Comercio de Cali en asocio con Procali en
el que definié sociedad civil como el conjunto de la sociedad que no es Gobierno, y
se aclaré el término en dos sentidos:

“... por un lado, como el conjunto de instituciones que definen y defienden los derechos
individuales, politicos y sociales de los ciudadanos y también propician su libre
asociacion y la viabilidad de la intervencion ciudadana en la gestion publica; por otro
lado, como el conjunto de movimientos sociales que plantean nuevos principios y
valores, nuevas demandas sociales y la vigilancia de la aplicacion efectiva de los
derechos”.

También destaca Juan Carlos Jaramillo que en dicha publicacién se define que la
sociedad civil se compone de un sector lucrativo que busca la generacion de riqueza
y un sector no lucrativo al que le interesa el bienestar de la comunidad,
principalmente. Al primero pertenecen las empresas de tipo comercial, mientras que
al segundo, las entidades que se consideran son del sector solidario.

Para Mary Luz Sandoval**’ la sociedad civil esta en el mundo de lo privado y tiene
dos ambitos, uno que se constituye de manera informal, no organizado, en donde se
encuentran los ciudadanos comunes y corrientes; y otro organizado, donde se
encuentran las diferentes organizaciones. Dentro de esta division las ONG
constituyen sélo un componente, sélo uno de los actores. Esta autora manifiesta, de
acuerdo con lo definido por el Banco Mundial, que las ONG son organizaciones
independiente de los gobiernos que tienen propésitos humanitarios y de

143 V/ILLAR, Rodrigo. El Tercer Sector en Colombia. Bogota: Confederacién Colombiana de Organizaciones No
gubernamentales, 2001, p. 25.

% Uno de los trabajos més importantes en materia definicién del sector es el realizado por Constanza Gémez y
Marietta Bucheli, acerca del estado del arte sobre el debate conceptual del término sector solidario; en relacion
con la profesora Gomez, ella examina las corrientes conceptuales que contribuyen en esa definicion. Ver GOMEZ
ROMERO, Constanza y BUCHELI Marietta. Estado del arte sobre el debate conceptual del término sector
solidario “Aproximaciones para la Construccion de un Concepto. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, en
prensa, 2006. Texto facilitado por la autora.

5 VILLAR, Rodrigo, op. cit., p. 133

146 JARAMILLO, Juan Carlos. Entidades sin 4nimo de lucro: Caracteristicas y aplicaciones del régimen tributario.
Cuarta edicion. Bogota: Legis, 2007, p. 11.

147 SANDOVAL ROBAYO, Mary Luz. El papel de las ONG Internacionales en los conflictos Armados Internos,
Caso Colombia. Bogota: Universidad Libre, 2003, p. 30.

84



cooperacion, con autonomia, entendida como la capacidad de decision sin tener que
recurrir a instancias externas a ellas mismas, no comerciales y sin &nimo de lucro;
este Ultimo orientado hacia la no generacion de dividendos para sus gestores.

Pero estos organismos cuando adquieren el caracter internacional, dice Sandoval
“son estructuralmente amorfos, ideol6gicamente difusos y en la practica sumamente
contradictorios; ademas se sustentan en principios antagonicos con la realidad:
internamente sus fundamentos parecen fuertes pero al operar en terreno enfrentan
muchos dilemas relacionados con sus mandatos funciones Yy principios,
particularmente cuando deben tomar decisiones y llevar a cabo acciones en
situaciones de conflicto interno”.

Zabala Salazar*®® puntualiza que el sector de la economia solidaria comporta y
desarrolla una racionalidad economica y unas légicas operacionales propias,
generadas por el hecho concreto de que las empresas que lo constituyen son
emprendidas y gestionados por mujeres y hombres que personifican las categorias
econdmicas: comunidad y trabajo. Agrega que el sector:

“Es el conjunto conformado por las unidades empresariales, sujetos, actividades y flujos
que implican movimiento de factores y productos que proceden conforme a modos de
comportamiento empresarial relativamente homogéneos y autonomos, a través de los
cuales se configuran circuitos econdémicos propios, dando lugar al mercado solidario,
caracterizado por comportar preferentemente relaciones econdmicas de donacion,
reciprocidad, cooperacion, comensalidad, posibilitando la satisfaccion conjunta de las
necesidades y aspiraciones basicas de la persona en particular y la comunidad en
general”.

Las actividades de las organizaciones solidarias son declaradas de interés general
dada su importancia y el efecto en la sociedad especialmente porque ayudan en la
construccion de tejido comunitario®, politicamente contribuyen al despliegue de la
democracia y econdmicamente elevan los niveles de vida de la poblacion asociada;
en tal sentido el Estado debe prestar importancia e intervenir de manera racional y
efectiva en todos los ambitos, nacional y territorial, para garantizar el libre desarrollo
econdmico de estas organizaciones.

Parte de las Organizaciones de Economia Solidaria —OES- se encuentran enlistadas
en el articulo 6 de la Ley 454 de 1998, cuyo antecedente préximo fue el Documento
Conpes 2823 del 15 de noviembre de 1995, producido por el Departamento

148 ZABALA SALAZAR, Hernando, op. cit., p. 99.

14% pablo Marfa Garat pretende explicar la diferencia sustantiva entre la politica como arte y como ciencia para el
desarrollo de la sociedad politicamente organizada hacia el bien comun, a través del ejercicio del Gobierno justo,
también discute sobre la necesidad para que la tendencia asociativa del hombre se equilibre en un orden justo de
relaciones concretas entre sociedades intermedias y la sociedad o comunidad politica, ya que en todo esto se ven
las cuatro causas del orden sociopolitico: “La causa material son estas conductas humanas exteriores, estas
relaciones concretas de las distintas sociedades intermedias a partir de la familia. La causa formal, que es el
mismo orden justo de las relaciones: la amistad social que se alcanza, que es la concordia politica de todo este
cuerpo social. La causa final de este orden politico, que es el bien comun politico. La causa eficiente, que es el
Gobierno, pero el Gobierno legitimo, es decir no el Gobierno en cuanto a poder simplemente o en cuanto facultad
de posibilitar este conjunto de relaciones, sino un poder detentado por aquel que tiene la sabiduria, la experiencia
y la virtud...”. Ver: GARAT, Pablo Maria. La crisis del Estado es la crisis de la sociedad politica. En: Estado de
crisis, editor académico: LONDONO, Beatriz. Bogota: Universidad del Rosario, 2003, p. 64.
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Nacional de Planeacion y con el entonces Departamento Administrativo Nacional de
Cooperativas, Dancoop. A éste se le denominé “Politica de modernizacion y
desarrollo del sector de economia solidaria”. En él se dijo que®®:

Esta amplia gama de organizaciones de derecho privado sin &nimo de lucro constituyen
una importante expresion de la sociedad civil y de su iniciativa para solucionar, de
manera autogestionaria, las mas sentidas y urgentes necesidades de las comunidades
en los planos local, regional y nacional. Una parte de estas organizaciones se dedica a
actividades culturales, sociales, comunales, reivindicativas, de representacion, y sus
funciones no estan directamente relacionadas con mercados de compra y venta de
bienes o servicios.

Otra parte de ellas combina su objetivo social con objetivos econémicos claramente
definidos; su estructura es, por tanto, eminentemente empresarial, y su actividad
economica constituye un medio fundamental para el logro de los objetivos sociales, y
tiene relacion directa con el mercado de bienes y servicios

A partir de este documento se permitio clasificar las entidades del sector en tres
subsectores: 1. El cooperativo, 2. El de las asociaciones, corporaciones y
fundaciones y 3. El subsector de otras formas asociativas de economia solidaria.

3.3 PRINCIPIOS

La construccion conceptual del sector solidario es una tarea de reciente
emprendimiento en Colombia, pues como se vera mas adelante, a partir de 1998
con la expedicion de la Ley 454, se da un salto gigante, al pasar de un sector
cooperativo a un sector de la economia solidaria y actualmente, a partir del afio
2002, a un sector solidario propiamente dicho.

Dicha estructuracién sélo es posible si se tiene claramente establecido cuales son
sus fundamentos filosoficos, socioldgicos y politicos, cuales son las caracteristicas
comunes de las organizaciones y cuales son los componentes organicos del sector.
Las caracteristicas que se enuncian a continuacion se derivan del articulado de la
Ley 79 de 1988, la Ley 489 de 1998 y algunas otras normas que las desarrollan, las
cuales no las mencionan como caracteristicas sino generalmente como principios y
gue constituyen los parametros especiales dentro de los cuales se debe dar la
intervencion estatal.

3.3.1 Solidaridad

La solidaridad constituye el pilar fundamental de las organizaciones que componen
este sector. El vocablo solidario es un legado del derecho romano, pero su
aplicacion estaba restringida a las obligaciones in sélidum, de tal manera que asi
guedo plasmado por primera vez en el afio de 1852 en el diccionario de la Real
academia de la Lengua Espafiola. Zabala™' explica que la literatura francesa de la
revolucion ya habia acufiado el término fraternidad para describir las relaciones de

1% DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Politica de modernizacién y desarrollo del sector de
economia solidaria. Bogota: DNP, 15 de noviembre de 1995, p. 2.
151 ZABALA SALAZAR, Hernando, op. cit., p. 73.
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hermandad que se suscitan entre los diferentes grupos sociales, pero que tal
conocimiento so6lo era propio de las élites ilustradas, de tal manera que el tema
viene a cobrar importancia hasta después de la segunda mitad del siglo XIX. Lo
anterior es coherente con los planteamientos actuales sobre la génesis remota de
los derechos de la tercera generacion.

Para el afio de 1914, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(suplemento) adiciona algunos elementos puntuales y contundentes a la definicién
juridica que a la vez tiene “una génesis en los ambitos filosdéficos, sociolégicos y de
las ideas politicas, reunidas todas ellas en el movimiento ideoldgico del solidarismo,
cuyo abanderado fue Durkheim...”’®®. Esta definicion se ha conservado hasta
nuestros dias como “adhesion circunstancial a la causa, empresa, u opinién de
otros”, con la introduccion de la definicién sociolégica en 1985. La actual edicion del
Diccionario, lo define de la siguiente manera:

“SOLIDARIDAD. (De solidario). 1. F. Adhesion circunstancial a la causa o empresa de
otros. 2. F. Der. Modo de derecho u obligacion in soélidum. Solidarizar. 1. tr. Hacer a
alguien o algo solidario con otra persona o cosa. U t. c. prnl. Solidario, ria. (De sélido).
1. Adj. Adherido o asociado a la causa, empresa u opinién de alguien. 2. Adj. Der. Se
dice de las obligaciones contraidas in sélidum y de las personas que las contraen.
SOLIDARIAMENTE. 1. adv. m. De modo solidario. 2. adv. m. Der. in sélidum™®”.

La solidaridad también se manifiesta como la cooperacion y ayuda mutua entre los
individuos sin esperar una retribucion directa por la accion emprendida. Los
discursos tradicionalistas distinguen dos tipos de solidaridad, una de tipo
asistencialista y otra de naturaleza mutualista. La primera implica la caridad, el dar
para un momento determinado sin esperar hada a cambio como seria el caso de las
acciones de los grupos de voluntariado; en cambio la mutualista implica construir
con el otro lo que adelante los va a beneficiar por igual, tal es el caso de las
cooperativas.

A este discurso hoy en dia se le ha sumado la solidaridad comprendida en tres
momentos: la caridad, la justicia y la liberacién. La caridad supone “dar el pescado”
y ho busca soluciones estructurales a problemas complejos, sélo dar paliativos
temporales mientras se da una solucién definitiva (concepcién asistencialista). La
caridad es el momento de la solidaridad que permite al sujeto “sentir la compasion y
ejercer el verbo dar sin caer en la soberbia, y al beneficiario del acto solidario, recibir
sin sentirse menos...”™"

El momento justicialista supone ‘repartir con equidad las posibilidades de acceso al
pescado’. Este momento analiza la construccion de la riqueza social y la distribucion
equitativa de las oportunidades de las personas, también lucha contra toda practica
rentistica en la que incurra cualquier sujeto. “El momento justicialista de la
solidaridad repara en el acceso democrético a la buena educacion, a la buena salud,

152 KATIME, Abraham y SARMIENTO, Antonio José. Hacia la construccién de un derecho solidario en
Colombia. Segunda edicién. Bogota: Universidad Cooperativa de Colombia, 2006, p. 22.

158 Diccionario de la Real Academia de la Lengua [en linea], [Consultado 23 de mayo de 2007]. Disponible en
<http://buscon.rae.es>

1% SARMIENTO NARVAEZ, Alfredo. Pedagogia y cultura solidaria en el horizonte de una sociedad
comunitaria. En: Derecho a solidarizarse. Bogota: Dansocial, 2005, p. 52.
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al crédito productivo y a la generacion de un sistema de seguridad social sostenible
en el tiempo, a una economia de baja inflacion y de bajo desempleo, que no
deslaborice el trabajo y que no desmotive el capital”.

El momento liberador de la solidaridad supone ‘aprender a pescar con el otro’. Para
Sarmiento™®, este momento no cae en la trampa pedagdgica y politica de “hay que
ensefar a pescar’ pues el conocimiento no siempre se ensefia y no siempre hay
alguien que lo sabe todo, sino que en la mayoria de los casos éste se construye con
ayuda de los demas. Este autor concluye que una sociedad entre mas madura y
socialmente competente, menos tendra que acudirse a los momentos caritativos y
justicialistas dando prioridad al momento liberador.

3.3.2 Primacia de la persona sobre los medios de produccion

El enfoque antropolégico de la solidaridad hace énfasis en la evolucién del concepto
de individuo hacia el de persona, ello implica entonces un profundo respeto hacia la
dignidad y los derechos fundamentales, especialmente la garantia de la libertad, que
generalmente pierde vigencia en los modelos econémicos liberales en el que ésta
s6lo se predica de los propietarios y en los modelos de planificacién e intervencién
fuerte del Estado, en el que éste entra en la esfera de actuacién de individuo de
manera categorica.

El ser humano es concebido en el sector solidario como un ser bueno y trabajador
gue merece el primer lugar en importancia dentro del sistema econdémico. Esa es
una gran diferencia con la economia de corte eminentemente capitalista en la que
se le da mayor prioridad a los bienes materiales y a la acumulacion de capital y
riqueza para unos pocos. No queriendo decir con ello que en el sector solidario la
acumulacién de riqgueza no sea importante, lo que sucede alli es que esa
acumulacién tiende a ser dindmica y eficiente. Dinamica, en el sentido de que ella
se crea para incentivar el progreso humano colectivo y no egoista, y eficiente en la
medida en que propende por lograr ese cometido pues de no ser asi el Estado
interviene para defender los intereses de la comunidad.

Es decir que en el sistema solidario hay un reacomodamiento en la escala de los
valores econdmicos y en la organizacion de los medios de produccion. La persona
ocupa el primero, pero no como ser individual sino como ser social, que forma parte
de una comunidad organizada, en la que se producen ese tipo de relaciones que
conllevan al progreso colectivo.

A esa cohesion de la comunidad se le conoce como factor C. En ese sentido, los
demas medios de produccion serdn la consecuencia directa del trabajo de la
comunidad y su propiedad sera asociativa y solidaria con lo cual los mismos
miembros seran propietarios, trabajadores y administradores de la unidad de
produccion econdmica en condiciones democraticas, de justicia y equidad.

1% SARMIENTO NARVAEZ, Alfredo, op. cit., p. 52.
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3.3.3 Empresarialidad o emprendimiento solidario

Uno de los componentes organicos del sector es la empresa solidaria, entendida
como la organizacion de elementos materiales (personas, bienes, capital financiero)
e inmateriales (valores sociales, good will, know how) que interactdan para lograr un
propdsito u objeto social. Tradicionalmente se conocen empresas de corte
economico y de corte social, las primeras estan destinadas a la producciéon de
bienes y servicios para satisfacer las necesidades de los consumidores y para lograr
utiidades para sus duefos. Las empresas sociales buscan también satisfacer
necesidades de la comunidad, pero éstas tienen una trascendencia social y no
buscan utilidades directas para quienes las emprenden.

Las empresas solidarias conjugan caracteristicas de ambos tipos, pero el
componente solidario marca y acentla la responsabilidad social con los
consumidores, con el medio ambiente y con sus integrantes. En lo que se refiere a
la maximizacién de utilidades, éstas pueden buscarlo no como propdsito inmediato
sino a largo plazo, luego de agotar instancias tales como el pago justo a los
trabajadores, la inversion en calidad, en educaciéon y en bienestar. Si luego de
concluidos tales requerimientos persisten las utilidades, éstas deben ser llevadas a
fondos de utilizacion especifica para ayudar en condiciones de equidad y justicia a
sus integrantes.

El término empresarialidad o emprendimiento solidario se ha acufiado con el fin de
relativizar el concepto de asociatividad como presupuesto de la solidaridad. Se ha
encontrado dificultades al integrar las fundaciones al sector solidario, ya que
tradicionalmente se exige que toda organizacién solidaria agrupe personas; ello se
infiere del articulo 4 de la Ley 454 de 1998 que hace relacion a la “adhesion
voluntaria” y “propiedad asociativa”, y en la fundacién no existen miembros, sélo es
un establecimiento o conjunto de bienes que se afectan a utilidad publica de
acuerdo con la voluntad de su fundador.

La empresarialidad solidaria implica que antes de su creacion, quien o quienes la
inician, tengan claro los propdsitos y las caracteristicas propias de este tipo de
empresas, ya que actualmente existe un fenébmeno generalizado que consiste en
utilizarlas con como “cortina de humo” para obtener las garantias y beneficios que el
Gobierno ha otorgado a éstas como incentivo y fomento en su creacion.

3.3.4 Autonomia entendida como autogestion, autodeterminacién, autocontrol
y autogobierno

La autonomia parte de la separacion e independencia, en condiciones de
normalidad, de la organizacion solidaria frente a otras organizaciones del sector y
frente al aparato estatal en lo relacionado a administracion, toma de decisiones y
desarrollo de las actividades propias de su objeto social. Lo cual no puede darse de
manera absoluta por las consideraciones hechas respecto a la intervencion
necesaria que el Estado debe hacer sobre la economia solidaria dada la importancia
especial frente al desarrollo de las comunidades.
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Al interior de las organizaciones solidarias también se dan procesos de autogestion
entendidos como el traspaso de la gestion, que generalmente esta en la cuspide de
la organizacion, hacia los niveles medios e inferiores. Basicamente esto puede
darse sin mayor problema porque al ser la propiedad colectiva, e incluso tomarse
decisiones sin importar los aportes econdmicos sino la condicién de persona, la
democracia cobra plena vigencia y en su desarrollo se equilibran las garantias de
libertad e igualdad por quienes participan.

La autodeterminacién, el autocontrol y el autogobierno son formas de autonomia
especificas; la primera de ellas se aplica a la organizacién interna a través de sus
estatutos, los cuales son aprobados de manera concertada en las asambleas
generales, la segunda tiene que ver con un control que se hace por los mismos
miembros antes de someter cualquier anormalidad a un control externo, y el tercero
se refiere a la eleccion de los directivos en el seno del 6rgano colegiado de mayor
representatividad a través de mecanismos democraticos™°.

3.3.5 Sin &nimo de lucro

El término “sin animo de lucro” es un término que resulta ser impropio para lo que
realmente quiere significarse. Las entidades del sector solidario desarrollan
actividades comerciales y/o sociales; en cuanto a las primeras, el Cédigo de
Comercio regula su ejercicio y estan direccionadas hacia la obtencién de la mayor
ganancia para quienes la desarrollan y hayan invertido capital, mientras que las
segunda producen sdlo una satisfaccion personal y altruista.

Segun concepto 2083 de 1984 proferido por el Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, se afirmé que las cooperativas no tienen un fin mercantil sino de
prestar los servicios a los asociados, lo cual podria extenderse a todas las
organizaciones del sector. Sin embargo, no se comparte esta posicion pues a pesar
de que las normas que las rigen ordenan la prestacion de servicios a sus asociados
en primera instancia y en segunda a los no asociados, bajo condicién de que los
excedentes sean llevados a un fondo no susceptible de reparticién, ellas desarrollan
actos de comercio™’.

En otras palabras, el lucro entendido como ganancia™®, beneficio o provecho se
puede dar tanto en las empresas del sector solidario como en las no solidarias con
similar animo en su obtencién, pero no ocurre lo mismo en la aplicacion de éste. El
obtener lucro es una situacién contingente que depende de la naturaleza del objeto
social del ente solidario y de la manera como se administra, ademas hay que
precisar que se parte un elemento subjetivo, el animus. El lucro se manifiesta en el
lenguaje técnico distinto para el sector solidario y para el no solidario, especialmente
en lo que se refiere al aspecto tributario: en el no solidario se habla de utilidades,

156 v/er articulo 4 de la Ley 454 de 1998

137 K ATIME Abraham se refiere a la existencia de actos solidarios como caracteristica del derecho solidario como
una rama auténoma. Estos son al derecho solidario, lo que los actos de comercio son al derecho comercial, o lo
que al derecho publico son los actos administrativos. KATIME, Abraham y SARMIENTO, Antonio José, op. cit.,
p. 104.

158 Diccionario de la Real Academia de la Lengua [en linea], [Consultado 23 de mayo de 2007]. Disponible en
<http://buscon.rae.es/>. Lucro.m. Lat. Lucrum: Beneficio o provecho que se obtiene de algo.
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mientras que en el solidario se habla de excedentes. Por ende, el lucro puede ser
estudiado bajo tres enfoques:

a. Enfoque dualista del lucro: Se parte del supuesto de que el lucro en todas las
personas juridicas tiene dos &mbitos, uno externo y otro interno. El primero se
concreta en la obtencion de ganancias en razén de la actividad desplegada por la
persona juridica en desarrollo de actos de comercio, los cuales en principio
pertenecen a la persona juridica, mientras que el lucro interno esta relacionado con
la participacién individual de los asociados o socios en las utilidades obtenidas. En
las organizaciones solidarias, el sin &nimo de lucro hace referencia a que el lucro
interno no puede existir. Es decir que en conclusion en las organizaciones solidarias
si hay lucro, pero es solamente externo.

b. Enfoque monista o del lucro solidario o social: Este enfoque parte de dos
supuestos, el primero de ellos es que la empresa obtiene un lucro en el despliegue
de su objeto social, y el segundo es que esta direccionado hacia sus asociados; en
ese sentido, el lucro de la organizaciébn es el mismo de sus integrantes. La
aplicacion de este enfoque a las organizaciones solidarias resulta atinente
explicando que la distribucién de excedentes debe darse en beneficios y con base
en unos criterios de justicia social y solidaridad definidos por el legislador.

c. Enfoque normativista del sin animo de lucro. Este responde a la pregunta ¢,qué es
no tener “animo de lucro”™? bajo el entendido que es lo que diga la norma. Al
respecto la Ley 79 de 1988 en su articulo 4 indica que el “sin animo de lucro” es una
presuncion que se da cuando se establece en los estatutos de la organizacion, la
irrepartibilidad de las reservas sociales y en caso de liquidacion, la del remanente
patrimonial; y se destinan sus excedentes a la prestacion de servicios de caracter
social, al crecimiento de sus reservas y fondos, y a reintegrarlos a sus asociados en
proporcion al uso de los servicios 0 a la participacion en el trabajo de la empresa.

La Ley 454 de 1998 en el paragrafo del articulo 6 retoma la norma citada, pero no
sostiene que se trata de una presuncién, aunque si que debe cumplir con lo anterior
como principio econémico. Para el caso de las cooperativas, precooperativas,
fondos de empleados y asociaciones mutualistas, las normas que las regulan han
determinado, la forma de aplicar los excedentes y de alimentar los fondos sociales.

De todas maneras, este asunto obedece a una politica de distribucion de
excedentes dentro de la filosofia solidaria'®, incluso algunas organizaciones

159 Al respecto se identifican cuatro tendencias en relacion con estas caracteristicas, la primera de ellas es la del
Comité Nacional de Enlace de las asociaciones Mutualistas, Cooperativas y asociativas — Francia — CNLAMCA
que prefieren que los excedentes se utilicen en la reinversion y desarrollo de sus fines, para mejorar los servicios a
los socios y a la sociedad y descartan la distribucion en proporcion la capital. La segunda es la propuesta del
CIRIEC de Espafia del afio 2000 y del Consejo Valon-Bélgica que consiste en una ampliacion de la posicién
anterior porque reconocen abiertamente la posibilidad de distribuir el beneficio (reconocimiento de excedentes) a
los asociados, siempre y cuando no esté ligado al capital. La tercera es la del Comité Consultivo de la Comision
Europea de las Cooperativas, Mutualidades, Asociaciones y Fundaciones de CMF 1999 en la que se pretende que
el excedente sea reinvertido o distribuido. Reinvertido en el fortalecimiento de la propia organizacién y distribuido
segun los deseos de sus miembros, buscando fines diversos, se destaca a diferencia de los anterior el retorno sobre
los capitales invertidos para reactivar el sector. La cuarta y Gltima es la de la Non Profit Organization de la
Universidad Jonhs Hopkins que sostiene que no puede distribuir beneficios a las personas que controlan la

91



especificas como las comunidades organizadas bajo el esquema del Decreto 1981
de 2003 para la prestacion del servicio de radiodifusién sonora, obligan a que la
inversion de los excedentes se realice en la prestacion del servicio en beneficio de
toda la comunidad®. Esta situacion indica que cuando se trata de una organizacion
propia de la economia solidaria OES, los destinatarios del lucro solidario estan mas
determinados que cuando corresponde a una organizacion solidaria de desarrollo
OSD en la que su visibilidad es mas dificil.

El profesor Abraham Katime'®* afirma que sobre el tema existen dos vertientes, una
gue defiende el sentido lato y natural del término y una que se atiene al sentido
técnico juridico de la expresion y que es la que él comparte en atencion a las reglas
de interpretacion de la estructura normativa. Es decir que su posicion estaria
enmarcada dentro del enfoque normativista y rechazaria cualquier posibilidad de
aceptar interpretaciones monistas o dualistas del lucro.

El mismo autor indica que esta propiedad no significa que “en sus estados
financieros estas organizaciones no generen ganancias, lo cual seria un
contrasentido; el propio Estado genera ganancias. Lo que ocurre es que estos
beneficios no se reparten a favor de sus asociados, usuarios, trabajadores,
empleados o afiliados; puede si ocurrir la eventualidad de que se reinviertan a favor
del bien comun de la colectividad, pero nunca para generar una utilidad a favor de
uno u otro asociado”. Sin embargo las reglas de aplicacién de excedentes si
permiten el pago de beneficios directos a los asociados en proporcion al uso de
servicios o al trabajo aportado, pero como ultima instancia.

Esta claro que las entidades sin animo de lucro si deben buscar maximizar las
utilidades a traves de diferentes negocios; sin embargo ello puede llevar a
resultados decepcionantes, pues estas, al crecer tanto en la parte comercial pueden
ocasionar que sus dirigentes olviden sus cometidos filantropicos. Ellos podrian
pretender ser altos ejecutivos de empresas exitosas y no simples administradores
de empresas que tienen como prioridad a sus asociados.

Al respecto William Foster y Jeffrey Bradach'®® opinan que actualmente muchas
entidades del sector al quererse volver autosuficientes promueven agresivamente la
generacion de ingresos como medio para ser sostenibles, lanzando nuevos

entidad, que si se obtienen beneficios se deben destinar al desarrollo de sus fines. Ver. BUCHELI, Marieta.
Aproximaciones para la construccion del concepto sector solidario a partir del estado del arte: debate conceptual
del término, documento sin publicar elaborado con el apoyo del equipo de la Unidad de Estudios del sector
solidario. Bogota: Facultad de estudios ambientales y rurales de la Pontificia Universidad Javeriana, 2006.

180 Aqui habria aplicacién estricta del sin &nimo de lucro porque hay beneficio hacia toda la comunidad. La norma
ensefia lo siguiente: “Articulo 8°. Fuentes de financiamiento y reinversion de recursos. Los concesionarios del
Servicio Comunitario de Radiodifusién Sonora deberan invertir, en su integridad, los recursos que obtenga la
emisora por concepto de comercializacion de espacios, patrocinios, auspicios, apoyos financieros de
organizaciones internacionales legalmente reconocidas en Colombia u organismos gubernamentales nacionales, en
su adecuado funcionamiento, mejoramiento de equipos y de la programacién que se transmita a través de ellay en
general en inversiones que garanticen la adecuada continuidad en la prestacion del servicio y el desarrollo de los
objetivos comunitarios”.

161 K ATIME, Abraham y SARMIENTO, Antonio José, op. cit., p. 102.

162 FOSTER, William y BRADACH, Jeffrey ¢Deben las entidades sin fines de lucro buscar utilidades? En:
Revista Harvard Bussines Review. Volumen 83, nim. 8. Boston: s. n., 2005, p. 68.
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negocios, que en parte no conducen a nada concreto, pues de un lado, no todas
obtienen las ganancias esperadas y no todos los negocios que se acometen
resultan ser viables. Explican estos autores que existe una serie de factores que
inciden negativamente en la posibilidad de éxito de los negocios que emprenden,
entre los cuales mencionan los siguientes:

Se reduce la posibilidad de aumentar las utilidades en la medida en que estas
empresas sienten la necesidad de pagar salarios mas justos y altos en comparacion
con empresas que desarrollan iguales negocios en el mercado; contratan personal
menos calificado al querer ayudar a sus propios miembros; y fijan precios muy por
debajo de las demas empresas que ofrecen estos productos, o los subsidian,
buscando que un nimero mayor de personas accedan a ellos.

Como quiera que la experiencia de los directivos se ha adquirido en un sector que
tiene una racionalidad diferente, basada en la filantropia y la ayuda a los demas, es
dificil para ellos incursionar en el nuevo esquema comercial, distinguiendo
claramente los costos y las utilidades, y sobre todo calcular las ventajas financieras
gue se obtendran. Asimismo una Optima rentabilidad se puede conseguir a través de
bienes y servicios que deberan ofrecerse a clientes indirectos (terceros), ya que el
poder de adquisicidon de sus propios asociados es bajo y ello limita las posibilidades
de ofrecer una mayor variedad de articulos para ser comercializados.

También se observa, que una vez se ha iniciado el negocio, a los directivos no les
gusta comunmente dar marcha atras, enjugando tales pérdidas con otros centros de
costos dirigidos al bienestar y la filantropia. Pero éste no es del todo un panorama
fatalista, pues existen casos exitosos de entidades del sector que a través de
portafolios de negocios diversificados en bienes y servicios, dirigidos a su grupo de
interés y a terceros, han logrado posicionarse como empresas realmente
aventajadas y progresistas que no descuidan su naturaleza social por darle
prelacién a lo econémico.

3.3.6 Otros principios

Formacion y educacion permanente, oportuna y progresiva. Es caracteristica
fundamental que los miembros de las organizaciones del sector se formen y se
capaciten en temas relativos a principios y valores de la solidaridad. Lo anterior es
l6gico ya que la formacion educativa tradicional esta muy marcada hacia la
racionalidad capitalista y hacia el manejo de empresas de este corte, lo cual es
difiere marcadamente en el sector solidario. La legislacién vigente exige que para
fundar una cooperativa se acredite por parte de sus miembros originarios una
capacitacion en educacion solidaria no inferior a 20 horas y que ademas los
miembros se capaciten permanentemente.

Servicio a la comunidad. La comunidad, en este caso, puede ser entendida en
sentido restringido o en sentido amplio. Cuando se hace alusién a la comunidad en
sentido estricto, el concepto se relaciona con el conjunto de personas que se han
asociado al ente solidario, de tal manera que el compromiso mas proximo sea el de
satisfacer sus necesidades acorde con el objeto social, y que sélo, de manera
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eventual o excepcional, y una vez cubiertas las de sus asociados, se extienda a

terceros'®.

Para este punto cobra importancia la distincién entre organizaciones de la economia
solidaria —OES- y organizaciones solidarias de desarrollo —OSD- pues en las
primeras la solidaridad es ejercida principalmente hacia sus miembros, mientras que
en las segunda la solidaridad es practicada hacia fuera. En ese sentido, inicialmente
el servicio de las primeras es hacia su propia comunidad (asociados) mientras que
las segundas prestan el servicio hacia una comunidad indeterminada, es decir hacia
la comunidad en sentido amplio.

Actualmente se ha querido que unas y otras se proyecten hacia la comunidad a
través de un régimen tributario especial que les permita contribuir al progreso social
0 educativo de la comunidad a través del destino de parte o de todos sus
excedentes. Es importante resaltar que existe una tendencia hacia el crecimiento
en el nimero de fundaciones y corporaciones que no desarrollan con transparencia
Su objeto social, mas aun cuando muchas de estas, reciben subvenciones por parte
de organizaciones internacionales, para atender problemas sociales, lo cual exige
que el Gobierno adopte medidas eficaces tendientes a normalizar y a sancionar
practicas incorrectas.

Integracion con otras organizaciones del mismo sector. Es propio de las
organizaciones solidarias que se agremien con otras organizaciones para la defensa
de los intereses ante el mercado y ante los entes gubernamentales, especialmente
para el mejor cumplimiento de sus fines econémicos o sociales en organismos de
segundo grado de caracter nacional o regional.

Promocion de la cultura ecoldgica. La conservacion de entrono ecoldgico es un
tema que debe preocupar a las entidades del sector. Tal accionar se deriva de una
caracteristica enunciada anteriormente como es el servicio a la comunidad, vy
ademas, la responsabilidad social empresarial. La promocién de la cultura ecolégica
se hace a través de la educacién misma y de practicas ecologistas que mitiguen o
prevengan dafios hacia el medio ambiente.

3.4 ACTORES

Los actores o sujetos del modelo, independiente de la posiciébn que ocupen como
productores, consumidores o Estado, pueden ser aglutinados en dos grupos
basicos: el primero de ellos comprende las entidades de promociéon, fomento,
inspeccion, vigilancia y control. En éste se encuentran dos de caracter publico
como son: el Departamento Administrativo Nacional de la Economia Solidaria,
Dansocial y la Superintendencia de la Economia Solidaria; dos organismos de
caracter gremial con participacion gubernamental tales como: El Consejo Nacional

163 Muestra de ello se encuentra en el articulo 10 de la Ley 79 de 1988 que sefiala que “Las cooperativas prestaran
preferencialmente sus servicios al personal asociado. Sin embargo, de acuerdo con sus estatutos podran
extenderlos al publico no afiliado, siempre en razén del interés social o del bienestar colectivo. En tales casos, los
excedentes que se obtengan seran llevados a un Fondo social no susceptible de reparticion”.
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de la Economia Solidaria, CONES, y el Fondo de Fomento de la Economia
Solidaria, FONES; y una de naturaleza especial como lo es el Fondo de Garantias
Cooperativas, Fogacoop.

El otro grupo es el de las organizaciones solidarias propiamente dichas'®*, las que a
su vez se dividen en organizaciones de economia solidaria -OES- y organizaciones
solidarias de desarrollo —OSD-. En las primeras la solidaridad es ejercida
principalmente hacia adentro y por ello se desarrolla una actividad empresarial con
el fin de que se obtengan utilidades que si bien es cierto no se distribuyen, son
aprovechadas para el progreso colectivo; mientras que en el segundo caso la
solidaridad es ejercida hacia fuera y resulta generalmente de actividades de corte
mas social que econdémico, pero que de llegar a ser econdémicas, buscan el
beneficio de una comunidad en general. El esquema general del sector es el
siguiente:

SECTOR SOLIDARIO

\
[ |

ENTIDADES DE PROMOCIGN, FOMENTO,
. ORGANIZACIONES SOLIDARIAS
INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL

ORGANIZACIONES DE ECONOMIA ORGANIZACIONES SOLIDARIAS DE
SOLIDARIA -QES- DESARROLLO -OSD-

o Departamento Adtive. Nal. de la Economia Solidaria
o Superintendencia de |a Economia Solidaria

o Consejo Nacional de la Economia Solidaria

o Fondo de Fomento de la Economia Solidaria

o Fondo de Garantias Cooperativas

0 Precooperativas

o Cooperativas

o Cooperativas de trabajo asociado

o Instituciones auxiliares del cooperativismo
o Fondos de empleados

o0 Fundaciones

o Corporaciones y asociaciones

0 Juntas de accién comunal

o Grupos de voluntariado

o Cajas de compensacion familiar

o0 Asociacionas mutuales

o Administraciones publicas cooperativas

o Organizaciones populares de vivienda

© Empresas comunitarias sin 4nimo de lucro
o Empresas solidarias de salud

Dentro de las Organizaciones de Economia Solidaria —OES- se encuentran algunas
que tienen una autonomia normativa, ejemplo de éstas son las cooperativas, los
fondos de empleados y las asociaciones mutualistas; de otra parte, se encuentran
otro grupo de entidades que no la tienen en razon a que sus elementos definitorios
no le son inherentes sino que se derivan de su actividad, es el caso de las
Empresas Solidarias de Salud —ESS-, que son cooperativas y asociaciones
mutualistas que prestan el servicio de salud en los términos de Ley, o el caso de las
Organizaciones Populares de Vivienda —OPV-, que son cualquier entidad del sector
que desarrolle proyectos de vivienda para sus asociados.

164 Esta clasificacion se apoya en pronunciamientos de la misma CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
la cual a través de sentencia C-741 de 2003, en relacién con los prestadores de servicios publicos domiciliarios y
con el fin de emplear el término méas amplio posible que abarque las personas juridicas sin animo de lucro, emplea
la categoria organizaciones solidarias a que hace referencia el paragrafo 2° del articulo 6° de la Ley 454 de 1998.
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3.4.1 Entidades de promocion, fomento, inspeccidn, vigilancia y control
3.4.1.1 Entidades Estatales
e Departamento Administrativo Nacional de la Economia Solidaria, Dansocial

Hasta antes del afio 1998 existi6 el Departamento Nacional de Cooperativas,
Dancoop, que estaba encargado de la supervision del sector cooperativo y demas
entidades afines incluyendo su fomento. Con la expedicion de la Ley 454 de 1998,
las funciones se escinden y las de fomento y direccion del sector pasan al
transformado Departamento Administrativo Nacional de la Economia Solidaria®®®,
mientras que la Supervisién pasa a la nueva Superintendencia de la Economia

Solidaria.

Como objetivos principales de este Departamento Administrativo se encuentran;
dirigir y coordinar la politica estatal para la promocién, planeacion, proteccion,
fortalecimiento y desarrollo empresarial de las organizaciones de la Economia
Solidaria. Por tratarse de un Departamento Administrativo del orden nacional, de
acuerdo con lo estipulado en el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, es un 6rgano
principal y pertenece a la rama ejecutiva del poder puablico, y mas especificamente
al sector central; adicionalmente tienen como objetivos primordiales la formulacion y
adopcion de las politicas, planes generales, programas y proyectos del Sector
Administrativo que dirige.

e Superintendencia de la Economia Solidaria

La Superintendencia de la Economia Solidaria fue creada segun lo dispuesto en el
articulo 33 de la Ley 454 de 1998 y en cumplimento de la competencia asignada al
Presidente de la Republica en el articulo 189 numeral 24; no obstante que alli sélo
se hace alusion a la supervisién de las cooperativas, pero debe entenderse que se
hace referencia al sector de la economia solidaria, pues para esa fecha legalmente

sélo existia el sector cooperativo'®.

La Ley 454 determindé como principales elementos de definicibn de esta
Superintendencia, los siguientes:

e Es un organismo de caracter técnico. Es decir que en su funcién de supervisiéon
esta dirigida a aspectos puntuales que versan sobre la naturaleza juridica
especial propia de las entidades del sector de la economia solidaria que ella
vigila, en ese sentido es la autoridad que mas conoce de ese tema.

165 |_as normas principales que rigen su organizacién y funcionamiento son: Ley 454 de 1998, articulos 29 a 32, y
los Decretos 1798 y 1799 de 2003 que fijan la estructura administrativa y la planta de personal del Dansocial.

186 Debe tenerse en cuenta que el paragrafo primero del articulo 17 del Decreto 1688 de 1997, establece que el
Presidente de la Republica, conforme a lo dispuesto en el numeral 17 del articulo 189 de la Constitucion Politica,
determinara las competencias de las distintas Superintendencias para ejercer la inspeccion, control y vigilancia de
los organismos cooperativos segin su actividad principal o especializada
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e Adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. No se sabe a ciencia cierta
qué inspiré al legislador para no haberla adscrita al Dansocial, pues es éste
ultimo quien funcionalmente direcciona el sector; podria pensarse que el criterio
fue el ejercicio de actividad financiera de las cooperativas de ahorro y crédito
que son vigiladas por la superintendencia y que requieren direccionamientos
muy téchicos en este campo.

e Con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera. Este grupo de
caracteristicas, se derivan directamente del hecho de ser un ente
descentralizado por servicios del orden nacional. Es asi como hasta el 50% de
los recursos de funcionamiento deben ser aportados por las entidades
supervisadas a través de una tasa que han denominado de contribucién, aunque
lo correcto seria “tasa por supervisién”.

El articulo 34 de la Ley 454 de 1998 indica que el Presidente de la Republica, a
través de esta superintendencia, ejercera la inspeccion, vigilancia y control de las
organizaciones de la Economia Solidaria que no se encuentren sometidas a la
supervision especializada del Estado. De lo anterior se puede precisar que la
supervision es una funciéon genérica que comprende tres niveles: la inspeccion, la
vigilancia y el control, ademas que esta supervision la ejerce de manera residual, es
decir que mientras una norma juridica no haya asignado tal competencia a una ente
en particular, ésta se entendera implicitamente asignada a este organismo.

Sin embargo no se contempla dentro de la supervision la facultad de sancionar, la
cual se entiende como una categoria aparte que igualmente esta atribuida a esta
entidad. De acuerdo con el criterio para asignar la competencia de supervision entre
diferentes entidades, ésta se suele clasificar en supervision subijetiva si el criterio es
la organizacion solidaria u objetiva si el criterio es la actividad. En el caso
colombiano se atiende preferentemente al criterio objetivo en actividades
econdmicas de vital importancia para la sociedad, por ejemplo la salud, los servicios
publicos domiciliarios, el transporte, la vigilancia privada, entre otras.

Empero, en la practica se han generado discusiones y conflictos de competencias
entre las diferentes entidades gubernamentales. Los primeros que se suscitaron
fueron resueltos por el Consejo de Estado, por ejemplo, a través de fallo del 17 de
julio de 2001 se declaré a la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada
como organismo competente para ejercer la inspeccion, control y vigilancia de las
cooperativas de vigilancia; de la misma forma, mediante sentencia del 5 de marzo
de 2002 se declar6 a la Superintendencia de Puertos y Transporte como organismo
competente para ejercerla respecto de las cooperativas de transporte.

Hoy en dia subsiste una colisi6bn de competencias entre las Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y la Superintendencia de Economia Solidaria en el
tema de la supervision de las administraciones publicas cooperativas que prestan
servicios publicos domiciliaros. En problemas como éste, es el ciudadano quien
resulta gravemente afectado, pues tal posicion le genera mayores costos, envio de
de la misma informacién dos veces y el pago doble de la tasa de supervision. Al no
estar resuelto el problema se esté incurriendo en un control concurrente que atenta
contra los fines y postulados del Estado de Derecho.
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Actualmente, las entidades del sector solidario que no son vigiladas por la
Superintendencia de la Economia Solidaria son:

Organizacion solidaria

Organo que ejerce la supervision

Cooperativas financieras

Superintendencia Financiera

Cooperativas de transporte

Superintendencia de Puestos y transporte

Cooperativas de vigilancia

Superintendencia de vigilancia privada

Empresas solidarias de salud

Superintendencia Nacional de Salud

Cooperativas de trabajo
asociado, CTA.

Control concurrente del Ministerio de la Protecciéon Social, la
Superintendencia de la Economia Solidaria y otras
superintendencias, segun el caso.

Organizaciones
vivienda, OPV.

populares de

Depende del modelo adoptado. En cuanto a la actividad, le
corresponde a los Municipios.

Cooperativas de servicios

publicos domiciliarios.

Actualmente existe colisibn de
Superintendencia de la Economia
Superintendencia de servicios Publicos Domiciliarios

competencia entre la

Solidaria. 'y la
167

Juntas de acciéon comunal

Ministerio del Interior y de Justicia

Organizaciones de Voluntariado
oDV

Ministerio del Interior y de Justicia, Departamentos, Municipios
y Distritos.

Cajas de compensacién Familiar | Ministerio de la Proteccién Social

Fundaciones y asociaciones Alcaldia Mayor de Bogota y gobernaciones

Para el desarrollo de la funcion de supervision, existen tres niveles'®® atendiendo
sus activos y si ejercen actividad financiera®® que implican tres modelos de
supervision (ligero, intermedio y fuerte). Pero la filosofia solidaria se orienta no solo
hacia la supervision del Estado sino también hacia la supervision por parte de sus
mismos asociados y de los gremios, pudiendo ser interna o externa. Si es interna
suele llamarsele autocontrol, y es social si lo ejercen los asociados directamente por
medio de sugerencias, peticiones, revision de libros, etc.

También es técnico cuando lo asume el érgano de control social llamado
generalmente junta de vigilancia que se encarga de revisar el bienestar de los
asociados y el cumplimento de procedimientos y normas. De otra parte, existe un
control externo que puede ser gubernamental en cabeza de la Superintendencia,
técnico realizado por el revisor fiscal, en caso de existir, y vertical que cuando lo
hacen los 6rganos de segundo y tercer grados a través de acciones como el apoyo
técnico, actividades de educacién, fomento, entre otras.

187 E] articulo 1 del Decreto 1359 de 1998 ordena que a més tardar el 27 de julio de 1998 la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios asuma el Control y Vigilancia del objeto social y de la actividad cooperativa de
las instituciones de economia solidaria que desarrollan en forma principal o especializada la prestacion de
servicios publicos domiciliarios. Pese lo anterior, esa Superintendencia ha manifestado mediante conceptos que la
Ley 142 de 1994 no le otorgd competencia para vigilar la naturaleza cooperativa. Al respecto la Superintendencia
de la Economia Solidaria dice que se debe dar cumplimiento a lo indicado en este Decreto.

168 \/er Decreto 2159 de 1999.

169 | a actividad financiera del sector solidario est4 consagrada en el articulo 39 de la Ley 454 de 1998. Alli se
establece que ésta se ejercera siempre en forma especializada por las instituciones financieras de naturaleza
cooperativa, las cooperativas financieras, y las cooperativas de ahorro y crédito, con sujecion a las normas que
regulan dicha actividad para cada uno de estos tipos de entidades, previa autorizacion del organismo encargado de
su control. Las cooperativas multiactivas o integrales podran adelantar la actividad financiera, exclusivamente con
sus asociados mediante secciones especializadas, bajo circunstancias especiales y cuando las condiciones sociales
y economicas lo justifiquen, previa autorizacion del organismo encargado de su control.
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Supervision

J

Interna Externa
Autocontrol Gubernamental Técnico Horizontal
Social Superintendencia Revisor fiscal Gremios
Asociados

Junta de vigilancia o comité de control social (Técnico)

3.4.1.2 Entidades de otra naturaleza
e Fondo de Garantias Cooperativas —Fogacoop-

Hacia el afio de 1997 el sector cooperativo, con actividad de ahorro y crédito y
financiera, habia crecido sustancialmente y competia abiertamente con el sector
financiero tradicional con circunstancias comunes de riesgo tales como alta
morosidad, iliquidez, irresponsabilidad de sus administradores, etc., lo cual conllevo
a que muchas de ellas se excedieran financieramente ocasionando la intervencién
del Estado para liquidar aproximadamente 45 cooperativas en el &mbito nacional*".

A partir de este afio, se empieza a establecer una regulacion mas estricta y similar a
la que se aplica en sistema financiero tradicional con miras a garantizar la confianza
y seguridad de los ahorradores; en ese sentido, y bajo el mismo esquema en que
funciona el Fondo de Garantias Financieras Fogafin, la Ley 454 de 1998, facult6 al
Gobierno Nacional para que estableciera los términos y modalidades de acceso de
las cooperativas financieras, cooperativas de ahorro y crédito y cooperativas
multiactivas o integrales con seccién de ahorro y crédito, a un fondo de garantias,
dotandolo de prerrogativas tales como la consideracion de entidad sin animo de
lucro para efectos tributarios, la exencién de impuesto de timbre y la exencion de
inversiones forzosas, entre otras.

Por ello a través del Decreto Ley 2206 de 1998 se cre6 el Fondo de Garantias de
Entidades Cooperativas, Fogacoop, con las siguientes caracteristicas: ser persona
juridica de naturaleza Unica, sujeta al régimen especial previsto en el Decreto de
creacion, pero con aplicacién de las normas que regulan las empresas industriales y
comerciales del Estado, y organizado como una entidad financiera vinculada al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Este Fondo tiene como objeto la proteccién de la confianza de los depositantes y
ahorradores de las entidades cooperativas inscritas, preservando el equilibrio y la
equidad econémica e impidiendo injustificados beneficios econémicos o de cualquier
otra naturaleza a los asociados y administradores causantes de perjuicios a las

17 Informacién tomada de http://www.portalcooperativo.coop/colombia.htm
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entidades que soliciten su inscripcion, que son bésicamente las cooperativas
financieras, de ahorro y crédito y multiactivas o integrales con seccién de ahorro y
crédito. Sin embargo, so6lo procede la inscripcion de aquéllas cuyas condiciones
financieras y de solvencia permitan establecer su viabilidad financiera.

e Consejo Nacional de la Economia Solidaria, CONES

Es un 6rgano de apoyo de la Economia Solidaria y consultivo del Gobierno en la
formulaciéon y coordinacion en el ambito nacional de las politicas, estrategias,
planes, programas y proyectos generales pertinentes al sistema'’*. Esta encargado
de fomentar la economia solidaria; formular, coordinar y promover la ejecucion y
evaluacién de las politicas del sistema; integrar los componentes del sistema;
participar en los organismos de concertacion de desarrollo nacional, asesorar a
Dansocial en la definicion y formulacién de las politicas relativas al sector; y trazar
las politicas en materia de educacion solidaria, entre otros.

Este Consejo se conforma por un representante de cada uno de los componentes
del sistema elegidos democraticamente por el respectivo subsector a través de sus
6rganos de integracién, de acuerdo con sus normas estatutarias; pero surge un
problema relacionado con la definicion misma del sector, pues como quiera que el
universo de las entidades que lo componen no es del todo claro y preciso, se tiene
que acudir en cada caso concreto a un analisis minucioso de las organizaciones de
base que conforman el 6rgano representativo que pretende ingresar al CONES para
definir si sus caracteristicas se ajustan o no, en estricto sentido, a las que enuncia la
Ley 454,

e Fondo Nacional de la Economia Solidaria, FONES

La Unica normatividad que existe sobre este organismo esta contenida en los
articulos 23 a 28 de la Ley 454 de 1998, pues aun el Gobierno no ha dado
cumplimento al paragrafo del articulo 23 que ordena que en ejercicio de la potestad
reglamentaria se determine su organizacion y funcionamiento. Sobre el particular
han sido varias las razones que lo han imposibilitado, entre las cuales se encuentran
la ausencia de recursos para su puesta en marcha, la existencia de una politica de
microcrédito que puede sustituir esta institucion a través de la Banca de
Oportunidades, e inconsistencias juridicas de los lineamientos. Sus principales
caracteristicas son*"%:

a. Personeria juridica. Tiene la capacidad de ejercer derechos y contraer
obligaciones, la cual ha sido otorgada en virtud de la misma Ley y es diferente a la
personalidad juridica de la Nacién, lo que conlleva a concluir que es una entidad
descentralizada por servicios”.

1 Decreto 1153 de 2001.

172 \/gase Documento CONPES 3424 del 16 de mayo de 2006 intitulado “La banca de las oportunidades una
politica para promover el acceso al crédito y a los demas servicios financieros buscando equidad social”.

7% En primera instancia no habria problema con este punto, e incluso se adecuaria por este solo hecho a la
estructura de la rama ejecutiva del poder publico en el orden nacional, de acuerdo con el articulo 38 de la Ley 489
de 1998 literal g y que permite la integracion de entidades administrativas nacionales con personeria juridica que
cree, organice o autorice la Ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. Adicionalmente,
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b. Patrimonio propio. Su capital se constituird cuando entre a operar con aportes
privados de sus miembros, del sector solidario y con las apropiaciones que se le
asignen en el presupuesto nacional segun lo determine el Gobierno para lo cual
tendra facultades especiales. Adicionalmente las organizaciones del sector podran
destinar una parte de los fondos de educacion y solidaridad como aportes o
contribuciones al FONES.

Se trata de un fondo mixto en el que no se ha determinado el porcentaje de
participacion de capital de origen estatal, que generalmente es el que de alguna
manera define el régimen juridico aplicable y por ende los controles que se
ejercerian por parte de los diferentes entes estatales.

c. Naturaleza solidaria. Es dificil saber a qué se refiere y qué implicaciones
demanda tal condicién ya que una cosa es que pertenezca al sector solidario y otra
bien diferente es que tenga una haturaleza solidaria. Los entes de caracter publico
pueden pertenecer a este sector en virtud de las funciones de apoyo, control o
fomento que ejercen frente a las organizaciones que si ostentan tal condicion, pero
por ello no se acogen a una naturaleza juridica solidaria, perdiendo su caracter de
entidades publicas.

La Ley 454 de 1998 dicta una serie de requisitos en sus articulos 4, 5y 6 para ser
organizaciéon del sector, aunque algunas de estas caracteristicas rifien con la
condicion misma de entidad publica como seria el caso de la participacion
democrética en igualdad de condiciones de sus miembros sin consideracién del
aporte. Esta regla se rompe al darle al Estado mayor participacion en la junta
directiva frente a los demas miembros.

d. Otras: vinculado al Dansocial, supervision de la Superintendencia de la Economia
Solidaria y organizacién de servicios cerrada.

3.4.2 Organizaciones Solidarias

3.4.2.1 Organizaciones de economia solidaria

e Cooperativas

El subsector cooperativo es el que mayor desarrollo normativo ha tenido por
encontrarse alli las formas mas evolucionadas, mas utilizadas y mas estructuradas
dentro de las organizaciones del sector solidario y comprende basicamente las

cooperativas en todas sus manifestaciones incluidas las precooperativas y las de
trabajo asociado. Sus principales caracteristicas son:

en principio el FONES encuadraria dentro de la tipologia residual que trae la Ley 489 de 1998 en su articulo 68
sobre entidades descentralizadas que sefiala: ... y las demas entidades creadas por la Ley o con su autorizacion,
cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la
realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio”.
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a. Se fundan en la autonomia de la voluntad. El acuerdo cooperativo como contrato
plurilateral puede ser asemejado, en lo que no le sea contrario a un contrato de
sociedad. Ello le da un cardcter asociativo, como a la mayoria de las organizaciones
del sector, excepto las fundaciones, y concreta el desarrollo del derecho
fundamental de libre asociacion consagrado en el articulo 38 de la Constitucion
Politica que permite que las personas, naturales o juridicas, se junten para
desarrollar las diferentes actividades en sociedad y que el ingreso como retiro sean
voluntarios.

b. Son personas juridicas de derecho privado. Es decir que la Ley considera que el
régimen juridico aplicable es el derecho privado y con ello cierra algunas
posibilidades para edificar la doctrina del derecho solidario como rama auténoma
dentro de los ordenamientos juridicos.

c. Son empresas. El Codigo de Comercio en su articulo 25 define empresa como
“toda actividad econdémica organizada para la produccion, transformacion,
circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios.
Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos de comercio”.
De tal manera que es una empresa si, pero con una vocacién que trasciende lo
econdmico para afincarse en lo social, por tal razén no busca un lucro individual sino
solidario, que consiste en el beneficio de los asociados, principalmente, y de la
comunidad en general.

d. Los trabajadores o usuarios, segun el caso, son simultaneamente los aportantes
y los gestores de la empresa. Este elemento marca una diferencia sustancial frente
a las empresas de la economia tradicional ya que constituye una condicién de
democratizacion de la propiedad en cuanto los que participan en la constitucion de
la cooperativa o trabajan en ella, se benefician de manera directa ya sea con su
remuneracion o en la recepcion de servicios y bienes a un menor costo.

e. El nimero de asociados es variable e ilimitado. Esto significa que si bien existe
un limite inferior que es de veinte para las cooperativas, diez para las de trabajo
asociado y cinco para las precooperativas, no existe un limite superior. Incluso en
caso llegarse a tener un namero inferior al mencionado la cooperativa estaria en
causall%e disolucion, pudiéndose subsanar en el plazo que indique el ente de
control™™.

f. Funcionan de conformidad con el principio de la participacion democratica. Este
principio se desarrolla a partir de unos lineamientos generales que traza la Ley 79
de 1988 y que se particularizan en los estatutos en aspectos relacionados con el
proceso de constitucién; las calidades, derechos y prohibiciones de sus asociados;
un esquema de administracion y vigilancia, de asambleas ordinarias y
extraordinarias en las que se toman decisiones, se rinden cuentas publicas y se
participa conforme al predominio de las mayorias y el beneficio colectivo.

Corolario de lo anterior es la regla de “un asociado igual a un voto” que consiste en
que se garantiza la igualdad de derechos y obligaciones de los asociados sin

174 \Jer Decreto 1934 de 2002 y articulo 108 de la Ley 79 de 1988.
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consideracién a sus aportes acumulados, ni su antigiiedad en la organizacion para
efectos de votar en las asambleas y demas espacios decisorios. La participaciéon
del asociado es directa y por ello no puede delegar su representacion en otra
persona, a menos que se trate de personas juridicas o de organismos de grado
superior.

g. Realizan de modo permanente actividades de educacion cooperativa. Tal
formacion estd encaminada para los asociados y trabajadores hacia principios,
métodos y caracteristicas del cooperativismo, y para los administradores en la
gestibn empresarial propia de cada cooperativa. Igualmente las actividades de
asistencia técnica, de investigacion y de promocion del cooperativismo, hacen parte
de la educacién cooperativa. Para dar cumplimiento a esta obligacion, es necesario
que en cada una de ellas exista un comité de educacion que coordine estas
actividades.

h. El patrimonio es variable e ilimitado. No obstante, los estatutos deben establecer
un monto minimo de aportes sociales no reducibles durante la existencia de la
cooperativa. Es una obligacion esencial del asociado hacer aportes econémicos que
ingresan al patrimonio del ente social y que quedan a favor del asociado como
cuentas por pagar que seran satisfechas en el evento en que éste se retire de la
organizacion o cuando se autorice su devolucion por readquisiciébn o amortizacion.

Tales aportes sociales, ordinarios o extraordinarios, pueden ser pagados en dinero,
en especie o trabajo convencionalmente avaluados, y son la garantia frente a las
obligaciones que contraiga cada asociado con ella o frente a eventuales pérdidas
que pueda llegar a tener el ente cooperativo. Estos se acreditan mediante
certificaciones o constancias que carecen del caracter de titulos valores, aunque
prestan mérito ejecutivo ante la jurisdiccion ordinaria, para el cobro de los aportes
que los asociados adeuden a la cooperativa.

Los aportes no pueden ser gravados por sus titulares en favor de terceros, son
inembargables y sélo podran cederse a otros asociados en los casos y en la forma
que prevean los estatutos y reglamentos. Al respecto queda por analizar si la
inembargabilidad de los mismos es una garantia en consideracion a los aportes de
manera individual o si por el contrario se amplia a la parte del patrimonio que los
contempla; pese a lo anterior las cooperativas son de responsabilidad limitada, lo
cual consiste en que la responsabilidad de los asociados se limita al valor de sus
aportes y la responsabilidad de la cooperativa para con terceros, al monto del
patrimonio social.

Frente al total de aportes que un asociado puede tener en una cooperativa existe
una limitacion que consiste en que ninguna persona natural puede tener mas del
diez por ciento (10%) de los aportes sociales de una cooperativa y ninguna persona
juridica mas del cuarenta y nueve por ciento (49%) de los aportes.

i. Las reservas sociales son irrepartibles y en caso de liquidacion lo es el

remanente. Ni el patrimonio social ni los excedentes del ejercicio anual pueden ser
repartidos de manera directa entre sus miembros; pues éstos deben ser distribuidos
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de acuerdo con lo indicado en el articulo 54 de la Ley 79 de 1988, en los siguientes
términos:

Como minimo para un
Fendo de solidaridad.
10%

Adicionalmente, en caso de liquidacién del ente cooperativo, el remanente
patrimonial sera donado a la entidad cooperativa que los estatutos haya previsto o,
a falta de disposicion estatutaria, a un fondo para la investigacibn cooperativa
administrado por un organismo cooperativo de tercer grado. En la practica se ha
presentado inconvenientes con la aplicacion de lo anterior, ya que la Ley ha
dispuesto que el Gobierno reglamente este asunto, pero no lo ha hecho.

j. Otras caracteristicas. Las cooperativas tienen una duracion indefinida, lo cual no
se aplica a las asociaciones civiles y sociedades comerciales en las que debe
estipularse un término; también se deben integrar econdémica y socialmente al
sector cooperativo y deben promover la adhesion a otras organizaciones de
caracter popular que tengan por fin promover el desarrollo integral del hombre.

Asi como se establecen facultades o prerrogativas del actuar de las cooperativas,
como personas juridicas que son, también se desarrolla en la Ley una serie de
prohibiciones que estan acordes con la naturaleza juridica y en especial con los
fines que las han acompafiado desde el inicio del movimiento cooperativo. Estas
son:

a. Establecer restricciones o llevar a cabo practicas que impliquen discriminaciones
sociales, econdmicas, religiosas o politicas. Esta constituye una clausula de
salvaguarda del derecho a la igualdad; no obstante que este sefialamiento debe ser
interpretado dentro del funcionamiento de la cooperativa, pero es valido no acatar la
prohibicién como barrera de ingreso o al momento de la constitucion; por ejemplo
podria conformarse una cooperativa para profesionales o establecerse desde su
constitucion el pago de aportes bastante altos.

b. Establecer con sociedades o personas mercantiles, combinaciones o acuerdos
gue hagan participar a éstas, directa o indirectamente, de los beneficios o
prerrogativas que las leyes otorgan a las cooperativas. Tal prohibicion lo que
pretende es que no se utilice la forma cooperativa, por parte de las sociedades
mercantiles, para beneficiarse por ejemplo del régimen tributario especial que se
otorga a aquéllas.
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Lo anterior esta directamente relacionado con la prohibicion implicita que existe de
gque las sociedades comerciales formen parte de las cooperativas, a menos que se
trate de empresas o unidades econémicas con la condicion de que los propietarios
trabajen en ellas y prevalezca el trabajo familiar. De otra parte las cooperativas si
pueden hacer inversiones y participar en sociedades comerciales, siempre que
dicha asociacion sea conveniente para el cumplimiento de su objeto social.

c. Conceder ventajas o privilegios a los promotores o fundadores. Con lo cual se
busca proteger el derecho a la igualdad y ello estad en armonia con los principios
democréticos y de la prevalencia del hombre sobre cualquier condicion econdmica.

d. Desarrollar actividades distintas a las enumeradas en sus estatutos. Ello es l6gico
ya que su objeto social constituye el campo de accion tanto en la esfera econdmica
como social del ente juridico.

e. Transformarse en sociedad comercial. Las cooperativas pueden transformarse
en cualquier entidad del sector solidario, siempre que cumplan con los requisitos
que se exijan para el tipo seleccionado y se tome la decision de manera
democrética, pero no a una sociedad comercial. En este sentido, si los asociados a
una cooperativa decidieran que una forma comercial se acomoda mas a sus
intereses, deberan optar por liquidar la organizacibn de comun acuerdo y el
remanente patrimonial trasferirlo a otro ente solidario, dando inicio a su nueva
organizacion con solucién de continuidad respecto a su cooperativa.

Los diferentes tipos de cooperativas que existen son'’:

Criterio Tipo de cooperativa Definicién
Segun su objeto Cooperativas Se organizan para atender una necesidad
especializadas especifica, correspondiente a una sola rama de
actividad econdmica, social, cultural o ambiental.
Cooperativas integrales Realizan dos o mas actividades conexas y

complementarias entre si, de produccion,
distribucion, consumo y prestacion de servicios.

Cooperativas multiactivas Se organizan para atender varias necesidades,
mediante concurrencia de servicios en una sola
entidad juridica.

Segun el criterio | Cooperativas de usuarios El principio o criterio de identidad se da en esta
de identidad o de servicios a los clase de cooperativas en el sentido de que los
asociados asociados son los duefios y gestores de la
empresa que les presta los servicios v,
simultaneamente los usuarios o consumidores de
tales servicios.

Cooperativas de trabajo Asocian personas naturales que simultaneamente
asociado son gestoras, contribuyen econémicamente a la
cooperativa y son aportantes directos de su
capacidad de trabajo para el desarrollo de
actividades econdémicas, profesionales 0
intelectuales, con el fin de producir en comun
bienes, ejecutar obras o prestar servicios para
satisfacer las necesidades de sus asociados y de
la comunidad en general.

175 adaptado de la Circular Bésica Juridica de la Superintendencia de Economia Solidaria nam. 07 de 2008.
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En consideracion a | Cooperativas con Cooperativas financieras
si ejercen o0 no la | actividad financiera Cooperativas especializadas en ahorro y crédito
actividad financiera Cooperativas multiactivas con seccién de ahorro
y crédito
Cooperativas integrales con seccién de ahorro y
crédito
Cooperativas sin actividad | También llamadas cooperativas del sector real
financiera
Segun su grado de | Cooperativas de primer También llamadas cooperativas de base. Sus
integracion grado asociados son en principio personas naturales,
aunque pueden ser miembros personas juridicas.
Cooperativas de segundo Integran cooperativas de primer grado y suelen
grado llamarse federacion o asociacion de cooperativas.
Cooperativas de tercer Integran  asociaciones y federaciones de
grado cooperativas y suelen llamarse confederaciones.

e Organismos de segundo y tercer grado que agrupen cooperativas u otras
formas asociativas y solidarias de propiedad

Las organizaciones del sector solidario pueden agruparse entre si para formar
algunas de grado superior, que son basicamente de segundo y tercer nivel. Las de
segundo grado se integran por organizaciones de base, es decir, por entidades que
agrupan personas naturales exclusivamente, o personas naturales y juridicas, lo
cual significa que en principio no podrian participar personas naturales de manera
directa en los organismos de segundo grado; sin embargo, la Ley ha previsto que
en casos excepcionales, el ente de supervisién podria autorizarlo, siempre que se
trate de organismos de segundo grado de caracter econdémico, brindandoles el
derecho a participar hasta en una tercera parte en los 6rganos de administracion y
vigilancia, para garantizar la representacion mayoritaria de las personas juridicas.

Los organismos de segundo grado pueden desarrollar funciones econoémicas y/o
sociales o culturales, ya sea del ambito nacional o regional. Los de caracter
nacional para su constitucién requieren de un nimero minimo de diez entidades,
mientras que los de caracter regional requieren de cinco. Estos entes de segundo
grado pueden asociarse a su vez para crear organismos de tercer grado, de indole
regional, nacional o sectorial, con el propdsito de orientar procesos de desarrollo del
movimiento solidario y unificar acciones de defensa y representacién nacional o
internacional -funciones gremiales-, para lo cual requieren contar con un nimero no

inferior a doce entidades*’®.

e Instituciones auxiliares de la economia solidaria

Las instituciones auxiliares de la economia solidaria constituyen un modelo poco
desarrollado juridicamente, ya que por definicion no se trata de una forma autébnoma
de organizacion sino que toman la forma juridica de cualquier entidad del sector y se
pone al servicio de una causa o fin especifico de otra entidad del sector. Estas
tienen como objeto el cumplimiento de actividades de apoyo orientadas a facilitar el
mejor logro de sus propoésitos econdémicos y sociales. En este sentido, el objeto
debe ser exclusivo y limitarse a una sola linea de actividad y areas afines.

178 \er articulos 14 y siguientes de la Ley 454 de 1998 y Decreto 1153 de 2001.
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e Empresas comunitarias sin animo de lucro

La Ley 454 de 1998 no definié la empresa comunitaria ni explic6 a qué modelo
organizacional se referia, lo cual ha conllevado a inconvenientes practicos, a
manera de ejemplo, la Ley 160 de 1994 y el Decreto 561 de 1989 desarrollan un tipo
de asociaciéon llamado empresa comunitaria, pero con caracteristicas que
contradicen los principios de las organizaciones solidarias especialmente en lo que
se refiere al &nimo de lucro. Adicionado a lo anterior, se ha generado una tendencia
gque consistente en calificar de comunitario a todo emprendimiento solidario dirigido
a comunidades pequefias; incluso se habla de microempresa comunitaria. Por
ejemplo, lo comunitario se usa cuando se trata de empresas rentables o proyectos
productivos que pueden nacer al interior de la organizacion comunal, de
asociaciones sin &nimo de lucro, de cooperativas, entre otras, como seria el caso de
una tienda comunitaria o un servicio de antena comunitaria.

En este caso, detrds de estas manifestaciones econémicas subyace una persona
juridica solidaria; como podria ser una junta de acciéon comunal, una asociacién o
corporacién sin animo de lucro, una fundacién, una cooperativa, etc. En relacion con
la empresa comunitaria de la Ley 160 de 1994, se tiene que la normatividad
aplicable esta contenida en esa Ley, en el Decreto Extraordinario 561 de 1989 y en
la Ley 135 de 1961. De estas normas se pueden deducir como caracteristicas mas
importantes: asociatividad (para su conformacién se requiere de un namero plural
de personas), cualificacion de los asociados (para ser asociado se debe reunir las
condiciones requeridas como beneficiario de los programas de reforma agraria),
aportes (en trabajo, industria, servicios u otros bienes en comun), actividades
especiales  (explotacion econdémica predios rurales, la transformacion,
comercializacion, mercadeo de productos agropecuarios y la prestacion de
servicios), reparticion de pérdidas o ganancias (en forma proporcional a sus
aportes), trabajo a cargo de sus socios, posibilidad de transformarse en sociedad
comercial y término fijo o indefinido de acuerdo con lo que establezca la asamblea.

A partir de lo expuesto, estas empresas comunitarias tendrian animo de lucro y por
tanto no podrian estar en el universo de las organizaciones solidarias como lo
muestra el siguiente gréfico:

Caracteristicas generales de las
organizaciones de economia solidaria —Ley 454
de 1998

Caracteristicas de la empresa comunitaria de
la Ley 160 de 1994 y Decreto numero 0561 de
1989

Estar organizada como empresa que contemple
en su objeto social, el ejercicio de una actividad
socioecondémica, tendiente a satisfacer
necesidades de sus asociados y el desarrollo de
obras de servicio comunitario.

Esta organizada para la explotacion econémica de
uno o varios predios rurales, la transformacion,
comercializacion, mercadeo de productos
agropecuarios y la prestacion de servicios, sin
perjuicio de adelantar obras conexas y necesarias
para el cumplimiento de su objetivo principal.

Tener establecido un vinculo asociativo, fundado
en los principios y fines contemplados en la
presente Ley.

Tiene un vinculo asociativo, pero éste no esta
fundado en los principios solidarios.

Tener incluido en sus estatutos o reglas basicas
de funcionamiento la ausencia de animo de lucro,
movida por la solidaridad, el servicio social o

No tiene en sus estatutos o en las reglas basicas
de funcionamiento, la ausencia de &nimo de lucro.
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comunitario.

Garantizar la igualdad de derechos y obligaciones
de sus miembros sin consideracién a sus aportes.

Algunos derechos, como el voto, se establecen en
consideracion a los aportes. Otros en cambio,
estan relacionados con el monto de estos.

Establecer en sus estatutos un monto minimo de

El tema de los aportes es complejo. Se maneja

aportes sociales no reducibles, debidamente
pagados, durante su existencia.

muy parecido al de una sociedad comercial.

Ahora bien, de acuerdo con la doctrina que actualmente se esta generando en torno
a la empresa comunitaria, perteneceria al sector solidario, siempre que en su
estructuracion como persona juridica, la cual estd contenida en sus estatutos,
aparezca como una entidad que no tiene animo de lucro individual o subjetivo, como
se expuso anteriormente, dado que el paragrafo 2 del articulo 6 de la Ley 454
permite que existan formas asociativas solidarias innominadas o atipicas, siempre
que cumplan con los requisitos de la Ley.

e Empresas Solidarias de Salud

El documento CONPES Social 01 de 1993 se refiere a estas como “una modalidad
de organizacién empresarial de las comunidades que les permite adquirir servicios
de salud con la financiacion del subsidio directo otorgado por el Estado para este fin.
Tienen, entonces, un componente de organizacion de la comunidad y otro de
gestion para la adquisicion de tales servicios”.

Dicho documento que indic6 adicionalmente que la salud no es, en general, un bien
de consumo individual, sino también en gran parte un bien de consumo colectivo,
resalt6 que debe darse importancia a la participacion de la comunidad
aprovechando las redes sociales y de organizaciones que estan en capacidad de
operar el servicio. De la misma manera, se indicé que las Empresas Solidarias de
Salud estan conformadas por sus usuarios en cada comunidad, que se vinculan a
ella mediante una cuota de afiliacién, y que la entidad, a través de su 6rganos de
direccion y administracién, disponen de los recursos de salud, la contratacion vy el
pago de los servicios a los proveedores.

Asi pues, el documento pretendi6é presentar las bases de un sistema de salud mas
comunitario, y parte de tales direccionamientos fueron recogidos por la Ley 100 de
1993 que es posterior a éste. Esta Ley, que organizd el Sistema de Seguridad
Social Integral en nuestro pais, posibilité que empresas como estas, que pueden
adoptar las formas solidarias de cooperativa y asociacion mutualista, presten
servicios de salud en calidad de empresas promotoras de salud del régimen
subsidiado®”” y contributivo EPS e instituciones prestadoras de servicios de salud —
IPS-.

Al respecto la Ley 100 de 1993 encargé a las direcciones de salud en los entes
territoriales de organizar, de acuerdo con la Ley, el sistema de subsidios a la

177 Con la modificacién introducida por la Ley 1122 de 2007 desparece la denominacion de Administradoras del
Régimen Subsidiado —~ARS-.
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poblacion mas pobre y vulnerable!™, realizando contratos para la atencién de los

afiliados de salud con las Entidades Promotoras de Salud que funcionen en su
territorio y promoviendo la creacion de empresas solidarias de salud. Ademas,
faculto a las Direcciones Seccionales o locales de Salud contratar preferencialmente
la administracion de los recursos del subsidio con Empresas Promotoras de Salud
de caracter comunitario tales como las Empresas Solidarias de Salud.

En relacion con el régimen contributivo, la Ley 100 posibilité que, previa autorizacion
de la Superintendencia Nacional de Salud, las organizaciones no gubernamentales
y del sector social y solidario que se organicen para tal fin, especialmente las
empresas solidarias de salud, y las de las comunidades indigenas, pudieran actuar
como Entidades Promotoras de Salud. De la misma manera, asigné al Ministerio de
la Proteccion Social su promocién, donde los usuarios tengan mayor participacion y
control, tales como las empresas solidarias de salud, las cooperativas y las

microempresas médicas*”°.

La supervision de las Empresas Solidarias de Salud —-ESS- la realiza la
Superintendencia Nacional de Salud, por mandato de la Ley 715 de 2001, la cual
esta encargada de habiltar a estas para la prestacion de los servicios,
especialmente en el régimen subsidiado que es donde mayores prerrogativas tienen
y donde prioritariamente se necesita el componente comunitario.

El Decreto 1804 de 1999 contiene tales requisitos, e incluso en él se ordena que
las Empresas Solidarias de Salud —ESS- que no rednan los requisitos para realizar
la labor de aseguramiento en el régimen subsidiado podran, en primer lugar
fusionarse o asociarse con otras empresas solidarias a fin de acreditar los
requisitos; en segundo lugar, reorientar su actividad y contratar con otras la
realizacion de las acciones de promocion y prevencion; o finalmente, reorientar su
actividad ejerciendo control sobre las entidades que aseguran y prestan servicios de
salud a la poblacién subsidiada.

178 Este régimen es llamado subsidiado y fue definido en el Decreto 2357 de 1995, articulo 2, y con base en la Ley
100 de 1993 como “el conjunto de normas que rigen la vinculacion de los individuos y de su nucleo familiar al
sistema general de seguridad social en salud, cuando tal vinculacion se hace a través del pago total o parcial de
una Unidad de Pago por Capitacion Subsidiada, con recursos fiscales o de solidaridad”.

170 gpbre este tema, la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-898/03, M. P.: Marco Gerardo Monroy
Cabra. Bogota: 7 de octubre de 2003., y sefialdo que “De esta manera, cuando el articulo 49 de la Carta habla de
que la organizacion de los servicios de salud debe llevarse a cabo ‘con participacion de la comunidad’, se esta
refiriendo a que la comunidad debe encontrar cauces adecuados para intervenir tanto en el control de esta
actividad, como en la toma de las decisiones relativas a la organizacion de los servicios de salud. Ademas, la
norma constitucional parece indicar que también la comunidad debe ser elemento participante de esta
organizacion, es decir intervenir para la prestacion misma del servicio y la administracion de sus recursos”.

180 Es necesario resaltar que el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 asigné funciones jurisdiccionales a esta
Superintendencia para ciertos asuntos tales como cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del
plan obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les
asimilen, ponga en riesgo 0 amenace la salud del usuario; entre otros.

181 Como complemento de lo anterior se expidié el Decreto 515 de 2004 que fija las condiciones generales que se
requieren para la habilitacion en materia de Empresas promotoras de Salud del Régimen Subsidiado, en cuanto a
operacion y permanencia que incluyen la capacidad técnico administrativa, financiera, tecnologica y cientifica.
Esta norma ha sido modificada por los Decretos 506 de 2005 y 3880 de 2005.
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e Precooperativas

Es precooperativa la organizacion solidaria que bajo la orientacién y con el
concurso de una entidad promotora desarrolla actividades propias de una
cooperativa por no tener la capacidad econémica, administrativa, o técnica que le
permita organizarse como tal. Para este caso, s6lo se exige cinco asociados y no
veinte como en las cooperativas. El plazo méaximo de duracién, y dentro del cual
debe hacer la conversion a cooperativa, es de cinco afios, término que podra
prorrogarse, a juicio del ente que ejerza la supervision.

Un inconveniente que existe en la practica es la intervencion y los propdsitos con
que los promotores las utilizan. El fin de estos acompafiamientos, de acuerdo con la
Ley, es la solidaridad, la asistencia técnica, administrativa o financiera, asi como la
atencion en la formacién y capacitacién de sus asociados para impulsarlas sin que
el promotor se lucre, pero en muchos casos ello no ocurre asi, ya que la entidad
promotora cobra por los servicios de acompafamiento y las controla, mas aun
cuando se prevé la posibilidad de que ellos participen en la administracion de las
precooperativas.

e Fondos de empleados

Los fondos de empleados constituyen una forma autdctona de la solidaridad que
tienen su origen en la ciudad de Medellin, tomando como antecedente una figura
muy original llamada natillera, a la cual se asociaban trabajadores que ahorraban
durante todo el afio con el fin de poder tener dinero para los gastos del mes de
diciembre; de ahi viene ese nombre, pues en Colombia la natillla es uno de los
simbolos de esas festividades. Este fendmeno se dio a comienzos del siglo XX vy
posteriormente se extendid6 a otras regiones como Valle, Cundinamarca y
Santander. A los empleadores les agradaba que sus trabajadores llevaran a cabo
este tipo de practicas pues de alguna manera aliviaban presiones econdmicas
ejercidas por falta de incentivos como el ahorro y el préstamo. Inicialmente, a estos
fondos se les dio un reconocimiento estatal bajo la figura de Corporacién Civil
consagrada en el Cadigo Civil, pero a partir del aflo 1963 se asignd su supervision y

reconocimiento a la Superintendencia de Cooperativas'®.

De acuerdo con el Decreto Ley 1481 de 1989 los Fondos de Empleados son:
“empresas asociativas, de derecho privado, sin animo de lucro, constituidas por
trabajadores dependientes y subordinados”. Sus principales caracteristicas son las
mismas que identifican las demés entidades del sector; no obstante existen algunas
particularidades. En primer lugar estos fondos se conforman por trabajadores
dependientes de instituciones o empresas, publicas o privadas, de varias
sociedades en las que se declare la unidad de empresa, o de matrices y
subordinadas, o de entidades principales y adscritas y vinculadas, o de empresas
gque se encuentres integradas conformando un grupo empresarial. Igualmente, de
varias instituciones o empresas independientes entre si, siempre que éstas
desarrollen la misma clase de actividad econémica.

182 \/IDAL GARZON, Vanegas. Fondos de Empleados: Fundamentos Bésicos. Bogota: s. n., 2003, p. 24.
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Lo anterior significa que los trabajadores independientes no pueden crear un fondo
de empleados y acceder de esta manera a ese modelo solidario pues esté limitado a
gue sus integrantes sean subordinados. De manera excepcional podran hacer parte
los trabajadores dependientes del mismo fondo de empleados, los pensionados y
los sustitutos de los pensionados que hubiesen tenido la calidad de asociados. Los
fondos se constituyen con un minimo de diez trabajadores y debe existir un
compromiso de ahorrar de manera permanente, con lo cual se sustenta el servicio
de crédito que es ofrecido sélo a asociados. En relacion con la forma de aplicar los
excedentes, la Ley obliga a disponer del 20% para hacer una reserva de proteccién
de los aportes sociales; el otro 80% puede ser aplicado de manera discrecional,
previa decision de la asamblea, a crear o incrementar fondos permanentes o
agotables con los cuales la entidad pueden desarrollar labores de salud, educacién,
prevision y solidaridad en beneficio de los asociados y sus familiares.

En estos fondos se permite una forma de colaboracién de las empresas o
instituciones de caracter publico o privado hacia ellos, denominada patrocinio, que
puede consistir en el otorgamiento de auxilios con destinaciones especificas, el
estimulo a los ahorros permanentes o a los aportes de sus trabajadores asociados a
través de donaciones, asignacion de trabajadores en comision para laborar en el
fondo, donacién de acciones o cuotas sociales de la empresa con el fin de hacer
participe al fondo de empleados de la gestién y utilidades de la entidad patronal.
Para que tal apoyo sea efectivo debera hacerse por escrito, previa aprobacion de la
asamblea y podra revocarse por parte de quien la otorga en caso de darsele una
destinacion diferente.

e Asociaciones mutualistas

El mutualismo como manifestacion de la solidaridad implica el emprendimiento o
construccién de una empresa o proyecto a partir de relaciones equivalentes de
ayuda reciproca entre quienes se asocian para ello. Esa es la base de las
asociaciones mutualistas que se edifican a partir de un proyecto de vida comunitario
y de redes de vecindad. A Colombia fue traida la idea mutualista por los misioneros
espafioles, quienes en las parroquias establecieron un auxilio mutuo, que consistia
basicamente en que los pobres pagaban unas cuotas periddicas para alimentar un
fondo comun, el cual se destinaba para pagar los gastos exequiales cuando fallecia

uno de ellos'®.

Esta idea fue motor para otro tipo de prestaciones y de ayudas en los sectores
pobres de la poblacién, que empezaron a crear fondos con este fin. Dentro de las
asociaciones mutuales mas importantes del siglo XIX, se destacan: la Sociedad
Catdlica fundada en Bogota en 1838; la Congregacion de Obreros de San José,
fundada en Medellin en 1946; la Sociedad Santa Cruz fundada en Caldas
(Antioquia) y el Coro Andante del Corazén de Jesus, fundado en Rionegro
(Antioquia).

El desarrollo del mutualismo ha sido muy lento en Colombia especialmente porque

18 \VELEZ, Azucena y MONTOYA, Julio C. Empresas Solidarias y Asociativas, Mutualismo: Una opcién para el
desarrollo popular. Bogota: Fondo Editorial Cooperativo, 2001, p. 51.
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ha faltado fomento de parte del Estado quien durante afios las ha tenido relegadas
dando mayor importancia a otras formas solidarias como la cooperativa. Otro factor
que ha obstaculizado su desarrollo, es lo poco atractivas que resultan desde el
punto de vista econdmico por su sesgo de ser empresas de pobres para pobres, y
parte de ello se evidencia en la denominaciéon que se emplea, ya que son llamadas

sociedades de auxilio mutuo, de caridad o enterradoras®.

De acuerdo con el Decreto Ley 1480 de 1989 estas asociaciones se definen como:
“personas juridicas de derecho privado, sin animo de lucro, constituidas libre y
democréaticamente por personas naturales, inspiradas en la solidaridad, con el
objeto de brindarse ayuda reciproca frente a riesgos eventuales y satisfacer sus
necesidades de seguridad social”’. Las caracteristicas que le son propias y que las
diferencian con las demas entidades del sector son: en las asociaciones mutuales
existe un sistema de cuotas no devolutivas, llamadas contribuciones, que pueden
ser pagadas en dinero, especie o trabajo convencionalmente avaluados'®® que
sostienen el fondo mutual del cual se pagan las prestaciones de cualquiera de los

beneficiarios cuando sean requeridas.

La norma que las regula establece un principio de neutralidad politica, religiosa,
ideoldgica y racial, que no se tiene previsto para las deméas organizaciones del
sector que se han estudiado. En relacion con el patrimonio, éste se constituye por el
fondo social mutual, el cual es alimentado por las contribuciones y el valor del
resultado social de cada ejercicio; por otros fondos y reservas permanentes y por
auxilios; y por donaciones que se reciban con destino al incremento patrimonial. Los
servicios que se ofrecen se denominan prestaciones mutuales, los cuales buscan
satisfacer las necesidades de los asociados, mediante asistencia médica,
farmacéutica, funeraria, subsidios, ahorro y crédito y actividades culturales,
educativas, deportivas o turisticas, asi como cualquier otra prestaciéon dentro del
ambito de la seguridad social que tenga por fin la promocién y dignificacion de la
persona humana.

Estos servicios son prestados preferencialmente a los asociados y a sus
beneficiarios cuando lo contemplen sus estatutos. Igualmente, éstos podran
extenderse a publico no afiliado, siempre en razén del interés social o del bienestar
colectivo. Cuando las asociaciones mutuales no puedan prestar directamente sus
servicios, podran hacerlo celebrando convenios con entidades de la misma
naturaleza o del sector cooperativo teniendo en cuenta su objeto social. También
puede prestar los servicios de ahorro y crédito pero Unicamente a sus asociados.

184 E| articulo 6 inciso 2 del Decreto 1480 de 1989 establece que la prohibicin en el uso de expresiones tales
como: Asociacion Mutual, Mutualidad, Socorros Mutuos, Auxilio Mutuo, Proteccion Reciproca o cualquier otra
expresion similar en el nombre de las sociedades o empresas privadas con animo de lucro o que no estén
constituidas como tales.

18 | o comun es el pago en dinero, y de acuerdo con las modalidades que consuetudinariamente se establecen.
Veamoslas: a. Cuota cuando sucede el riesgo (Verbigracia cuando alguien muere se le pide a los asociados la
cuota correspondiente), b. Cuota fija mas gravamen (Se paga periédicamente la cuota, pero cuando sucede el
riesgo se paga una extraordinaria), c. Cuota fija e igual para todos los asociados (Se paga lo mismo para todos sin
importar el nimero de beneficiarios), y d. Cuota fija de acuerdo con el nimero de beneficiarios (Se paga de
acuerdo con el nimero de beneficiarios).
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e Administraciones Publicas Cooperativas —APC-

Las Administraciones Publicas Cooperativas también llamadas “empresas de
servicios en las formas de administraciones publicas cooperativas” o cooperativas
de municipalidades, estan reguladas por el Decreto 1482 de 1989. Son de iniciativa
de la Nacion y de los entes territoriales, y su creacion se hace por autorizacién de
Ley, ordenanza o acuerdo, segun el caso. Adicionalmente, se permite el ingreso de
personas juridicas de caracter privado sin animo de lucro y demas formas
asociativas. No obstante lo anterior, el ingreso de tales personas juridicas estara
condicionado a la compatibilidad de los objetivos de éstas con los objetivos o
finalidades de las entidades que pretenden su vinculacion.

Del mismo modo, son empresas de servicios que requieren de minimo cinco
entidades para su conformacion y funcionamiento; ademas, podran establecer en
sus estatutos la extension de éstos a otras entidades o al publico en general. En tal
caso, los excedentes que se obtengan seran llevados a un fondo social no
susceptible de reparticion. En estas entidades ninguno de los asociados puede tener
méas del 49% de los aportes sociales que la constituyan. Asimismo tienen un
régimen juridico mixto puesto que en su regulacion confluyen tanto el derecho
privado y como el publico.

Por ejemplo, en los aspectos relacionados con la constitucion, organizacion y
funcionamiento se permite la remision directa a la legislacion cooperativa y
subsidiariamente a las disposiciones generales sobre asociaciones, fundaciones y
sociedades que sean compatibles con su naturaleza, a la jurisprudencia, a la
doctrina y a los principios cooperativos generalmente aceptados. De otra parte, en
aspectos tales como el régimen sancionatorio, contractual y el manejo de los
recursos se sujetan al derecho publico.

En materia de contratacién y en virtud de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
1150 de 2007, que modifico la Ley 80 de 1993, las cooperativas, las asociaciones
conformadas por entidades territoriales y en general los entes solidarios de caracter
publico estaran sometidos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica. A través de esta norma, se aclaré que la celebracion
de contratos de entidades estatales con asociaciones o cooperativas de entidades
territoriales y en general con entes solidarios, se somete a los procesos de seleccion
consagrados en dicho estatuto y en igualdad de condiciones con los particulares.

Para visualizar este tema con una mayor claridad es preciso concretar si se esta
frente una Administracion Publica Cooperativa contratante o contratista. En el primer
caso, se tiene que, sin importar cual sea monto del capital publico, éstas deben dar
aplicacion irrestricta al Estatuto de Contratacion pues la Ley no hizo distincion al
respecto como si lo hacia el articulo 43 del Decreto 1482 de 1989 que consagraba
un régimen de contratacion similar al de las empresas de economia mixta
dependiendo de los aportes de naturaleza publica que se establecieran al interior de
la entidad'®®. Lo anterior sin perjuicio de que se trate de una Administracion Publica

18 | a norma establece que los contratos de las administraciones cooperativas tendran un tratamiento similar al
establecido para los contratos de las sociedades de economia mixta, teniendo en cuenta el monto de los aportes
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Cooperativa prestadora de servicios publicos, que bajo esta condicion tiene un
régimen especial consagrado en la Ley 142 de 1994.

En lo que se refiere a estas organizaciones en calidad de contratistas, lo primero
que hay que aclarar es que las APC, como suele llamérseles, deben estar al tanto
de presentarse a concursos publicos para seleccién de contratistas frente a los
servicios que ellos ofrezcan, con el fin de que estos entes solidarios cumplan con su
funcion de proveer servicios a sus asociados preferencialmente. De otra parte, la
modificacion introducida por la Ley 1150 es importante ya que anteriormente se
podian hallar muchos casos en los que ambas partes se amparaban en su condicién
de entidades de derecho publico, para que se les asignaran de manera directa, a
través de convenios interadministrativos, contratos que en realidad debian
someterse a un proceso de escogencia que garantizara una seleccién objetiva.

En materia disciplinaria también se aplican las nomas de derecho publico. La Ley
734 de 2002 (Cadigo Disciplinario Unico) en el articulo 25 determina que son sujetos
disciplinables “los gerentes de las cooperativas (....) que se creen y organicen por el
Estado o con su participacion mayoritaria”. Es decir que sélo es sujeto disciplinable
por parte del Estado (Ministerio Publico) los gerentes de las Administraciones
Publicas Cooperativas y no los demas empleados de la organizacién, siempre que
la participaciébn econdmica sea superior al 50% por parte de las entidades de
derecho publico®™’. Como inhabilidad para ser gerente de la APC se tiene que no
podra serlo quien dentro de los seis meses anteriores a su nhombramiento haya
tenido vinculacién laboral o contractual con cualquiera de las entidades asociadas.

En cuestién de control fiscal la Circular Basica Juridica de la Superintendencia de la
Economia Solidaria expresa que de acuerdo con la interpretacion sistematica del

sociales individuales provenientes de las entidades publicas asociadas a la misma. Cuando en la administracion
cooperativa estos aportes conformen el noventa por ciento (90%) o mas de la totalidad de los aportes sociales, los
contratos se someteran a las reglas previstas para los contratos de las empresas industriales o comerciales del
Estado de acuerdo con las normas legales vigentes. Los contratos de las administraciones cooperativas en que el
total de los aportes sociales de las entidades publicas asociadas sea inferior al noventa por ciento (90%)
mencionado se someteran a las reglas del derecho privado salvo las excepciones que consagre la Ley.

187 en virtud de lo dispuesto por la Corte Constitucional en Sentencia C-127 de 2003 que resolvié demanda de
inconstitucionalidad impetrada contra el inciso 2 y 3 del articulo 25 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002 “por el
cual se expide el Codigo Disciplinario Unico”, se dijo que: “La definicién de descentralizacion por servicios ha
sido sefialada por el legislador. Asi, el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, define como entidades descentralizadas
de orden nacional a los establecimientos publicos las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas
especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y
las demas entidades creadas por la Ley o con su autorizacion, cuyo objetivo principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como drganos del Estado, estas entidades aln
cuando gozan de autonomia estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del érgano de la
administracion al cual estan adscritas. Las cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones de
participacion mixta por manejar recursos publicos, mantienen un vinculo con el Estado, es decir, de manera
excepcional, se rigen por normas de derecho publico, a pesar de que el régimen juridico general sea el régimen del
derecho privado, pues en su creacidn y financiacion se involucra la iniciativa y el capital privado. Ha de
recordarse por la Corte que las entidades descentralizadas, de cualquier grado que ellas sean, se rigen por el
derecho publico o por el derecho privado segln la naturaleza de la actividad que desarrollen, y de conformidad
con lo establecido por la Ley 489 de 1998 para cada caso. Ver. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
Sentencia C-127/03, M. P.: Alfredo Sierra Beltran. Bogota: 18 de febrero de 2003.
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ordenamiento juridico aplicable a las administraciones publicas cooperativas, que ha
sido acogida por el Consejo de Estado y la Procuraduria General de la Nacién, la
naturaleza de estas entidades es “publica”.

A pesar de ese criterio, en algunos casos se encuentran Administraciones Publicas
Cooperativas integrada por un ente publico y cuatro asociaciones sin animo de
lucro, en donde los aportes publicos son minimos; de todas maneras, los
organismos de control fiscal deben supervisar la correcta inversion del capital estatal
y mas aun si se encuentran en la posicion de contratistas del Estado.

Las Administraciones Publicas Cooperativas encuadran dentro de la estructura de la
rama ejecutiva que disefid la Ley 489 de 1998, bajo las figuras de asociaciones
publicas, o con participacion de particulares (mixtas), las cuales se conocen con el
nombre de entidades descentralizadas indirectas'®®; s6lo que para las APC existe un

régimen mucho mas especial y restringido.

La Ley 489 de 1998, en su articulo 95, precisa que la asociacion entre entidades
publicas debe darse con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones
administrativas o0 de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo,
mediante la celebracion de convenios interadministrativos o la conformacion de
personas juridicas sin animo de lucro. Como ejemplo de lo anterior tenemos, la
Asociacién de municipios*® o una Administracién Publica Cooperativa conformada
exclusivamente por entidades publicas. Adicionalmente esta norma precisa que:

“Las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la asociacion exclusiva
de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Cadigo Civil y en las
normas para las entidades de este género. Sus Juntas o Consejos Directivos estaran
integrados en la forma que prevean los correspondientes estatutos internos, los cuales
proveeran igualmente sobre la designacion de su representante Iegal”lgo.

188 E| Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto emitido en fecha 26 de octubre de 2000,
radicacion 1291, Consejero Ponente: Augusto Trejos Jaramillo Explicd que “La descentralizacion como forma de
organizacién administrativa que permite la transferencia de competencias a organismos distintos del Estado, puede
ser territorial, especializada o por servicios y por colaboracion. (...) El concepto de entidades descentralizadas en
el derecho colombiano, permite designar a las personas juridicas creadas por el Estado para el logro de los fines
que le son propios y la adecuada atencion de las necesidades generales de los asociados; son producto de la
llamada descentralizacion especializada o por servicios. Estas entidades pueden ser directas o indirectas. Son
entidades descentralizadas directas aquellas cuya creacion es obra de la Ley, la ordenanza o el acuerdo; en tanto
que las descentralizadas indirectas, son las que surgen por la voluntad asociativa de los entes publicos entre si o
con la intervencion de particulares, previa autorizacion legal”.

8 E articulo 149 de la Ley 136 de 1994 las define como “Las asociaciones de municipios son entidades
administrativas de derecho publico, con personaria juridica y patrimonio propio e independiente de los entes que
la conforman; se rigen por sus propios estatutos y gozaran para el desarrollo de su objetivo, de los mismos
derechos, privilegios, excepciones y prerrogativas otorgadas por la Ley a los municipios. Los actos de las
asociaciones son revisables y anulables por la Jurisdiccion Contencioso - administrativa.

190 Este articulo fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-671-
99 "bajo el entendido de que 'las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la asociacion
exclusiva de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Cadigo Civil y en las normas para las
entidades de este género", sin perjuicio de que, en todo caso el ejercicio de las prerrogativas y potestades publicas,
los regimenes de los actos unilaterales, de la contratacion, los controles y la responsabilidad seran los propios de
las entidades estatales segun lo dispuesto en las Leyes especiales sobre dichas materias".
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De otra parte, el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, permite la constitucién de
asociaciones y fundaciones; en dicha norma, se autoriza a las entidades estatales,
cualquiera sea su nhaturaleza y orden administrativo, para asociarse con personas
juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios de asociaciéon o la
creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en
relacién con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la Ley. Ejemplo de
ello es una Administracion Publica que ademas de estar integrada por entidades
publicas asocie a otras personas sin animo de lucro que el mismo Decreto 1482 de
1998 autoriza.

Para estas entidades, adicional a los controles disciplinario y fiscal, existe una
supervision integral por parte de la Superintendencia de la Economia Solidaria,
excepto cuando se trata de APC prestadoras de servicios publicos domiciliarios en
donde existe wuna colisibn de competencias administrativas entre esa
Superintendencia y la de Servicios Publicos Domiciliarios.

De acuerdo con lo manifestado por las superintendencias de economia solidaria y
de servicios publicos domiciliarios'®*, esta claro que la supervision sobre el servicio
publico que se presta, esta en cabeza de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios; sin embargo en lo que respecta a la naturaleza solidaria el Decreto
1359 de 1998™° -Por el cual se dictan disposiciones sobre Instituciones de
Economia Solidaria que prestan servicios publicos domiciliarios en forma
especializada o como actividad principal- ordena que la de Servicios Publicos lo
efectlie para que no exista un control concurrente'®; empero ésta Gltima sostiene
gue solo es competente en lo que respecta a los servicios publicos domiciliarios que
ellas prestan y que la naturaleza solidaria debe ser un tema de la Superintendencia
de la Economia Solidaria, dada su especialidad.

191 Mediante concepto SSPD-0J-2007-294 publicado el 26 de octubre de 2007, la superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios reiterd su posicion frente al tema. En primer lugar se pregunt6: ¢Una cooperativa
organizada como prestadora de un servicio publico, debe ser vigilada por la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios o por la Superintendencia de Economia Solidaria? Frente a ello se respondié que “(...) si
una cooperativa presta el servicio de aseo esta sujeta al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios en cuanto tenga que ver con la prestacion del servicio publico a su cargo, dentro de las
precisas competencias que le han sido asignadas por la Ley 142 de 1994. Este tipo de cooperativas se encuentran
sujetas a las disposiciones de la Ley 142 y deben cumplir con las obligaciones previstas para los prestadores de
servicios publicos, entre ellas, estar inscritas en el Registro Unico de Prestadores de Servicios PUblicos-RUPS-
(...)”. Adicionalmente se solicito conceptuar acerca de que ¢En caso de ser vigilada por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, como se hara revision de estatutos y regimenes de trabajo asociado? ¢Doénde
deben registrarse los libros de actas, contables y quien emite el certificado de existencia y representacion legal de
la cooperativa? Al respecto se dijo que “Tratandose de las comunidades organizadas, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios ejerce la inspeccion, control y vigilancia del cumplimiento del objeto social; es
decir, se ocupa del control de la prestacion de los servicios. Por su parte, la Superintendencia de Economia
Solidaria es competente para efectuar la vigilancia y control de los actos de administracion de la asociacion tales
como la realizacion de asambleas, eleccién de organos de direccion, modificacion de estatutos, etc., de
conformidad con la Ley 454 de 1998”.

192 ) a norma indica que a més tardar el 27 de julio de 1998 la Superintendencia de Servicios PUblicos
Domiciliarios asumira la supervision del objeto social y de la actividad cooperativa de las instituciones de
economia solidaria que desarrollan en forma principal o especializada la prestacion de servicios publicos
domiciliarios.

198 E| Decreto-Ley 2150 de 1995 eliminé el control concurrente al establecer que las facultades de control y
vigilancia por parte de la Superintendencia de Economia Solidaria no podran ejercerse respecto de entidades y
organismos cooperativos sujetos al control y vigilancia de otras superintendencias.
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A raiz de este conflicto negativo de competencias, no se esta ejerciendo un control
sobre la naturaleza solidaria, lo cual es preocupante ya que pueden presentarse
anomalias en la dindmica cooperativa poniendo en peligro el desarrollo de la
actividad misma. Ademas que este trato desigual rompe el equilibrio de las cargas
publicas, pudiendo generar una responsabilidad para el Estado por perjuicios que

ello pueda causar a los ciudadanos®®.

e Organizaciones Populares de Vivienda —OPV-

Aunque las Organizaciones Populares de Vivienda -OPV- no se encuentran dentro
del listado que trae la Ley 454 de 1998, esta categoria puede considerarse como
parte del sector en virtud a que esa enunciacién no es cerrada y permite que otras
gue cumplan con las caracteristicas alli descritas sean parte del sector. En este
caso, la figura como tal no tiene una autonomia propia sino que se trata de cualquier
entidad solidaria que tenga como fin el desarrollo de vivienda y se inscriban asi en el
registro correspondiente. La Ley 9 de 1989, en su articulo 62, reguld este tipo de
organizaciones solidarias, norma que fue reglamentada a través del Decreto 2391
de 1989 y que consagro para estas, las siguientes caracteristicas:

a. Son entidades sin animo de lucro cuyo sistema financiero es de economia
solidaria y desarrollan programas de vivienda para sus afiliados. Asimismo, y segun
los niveles de participacion de los afiliados en la construccion de las obras, se
establecen como modalidades de los sistemas de autogestion o participacion
comunitaria: la construccién delegada y la autoconstrucciéon. En el primer evento, la
gestion, administracién y planificacién de la obra, asi como el nombramiento del
personal técnico administrativo esta a cargo de los afiliados a la Organizacion
Popular de Vivienda, sin que medie su participacion en forma de trabajo comunitario
en la ejecucion de las obras. Mientras que en la segunda, los afiliados contribuyen
directamente con su trabajo en la ejecucion de las obras.

b. Pueden ser constituidas por sindicatos, cooperativas, asociaciones, fundaciones,
corporaciones, juntas de acciébn comunal, fondos de empleados, empresas
comunitarias y las demas que puedan asimilarse a las anteriores. Es decir que una
organizacion de este tipo ya constituida puede adoptar esta modalidad, siempre que
su objeto se lo permita o adecuarlo, en caso de ser necesario. Para estos efectos se
exige que el nimero de participantes no sea menos de cinco ni mas de doscientos.

c. En la supervision interviene la entidad que le corresponda de acuerdo con su
naturaleza juridica, por ejemplo si se trata de una cooperativa multiactiva, el ente de
control serd la Superintendencia de la Economia Solidaria, y adicionalmente los
municipios en lo que se refiere a su actividad con base en lo dispuesto en la Ley 136

184 £ pronunciamiento sobre el tema debe salir de Presidencia ya que el articulo 75 de la Ley 142 de 1994 dice
que es el presidente quien ejerce el control, inspeccion y vigilancia de los servicios publicos domiciliarios por
medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, entidad que a la vez esta adscrita al Ministerio
de Desarrollo Econémico. Ademas, el articulo 83 de la Ley 142 determina que cuando haya conflicto de
funciones, o necesidad de interpretar esta Ley en cuanto a funciones, se apelara al dictamen del Presidente de la
Republica.
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de 1994'%, Para ello, las OPV deberan inscribirse ante la alcaldia del lugar donde
desarrollen la obra. El registro se hara por una sola vez y se entendera vigente por
todo el término de duracion de la organizacidbn o hasta que ésta solicite su
cancelacion.

Las Organizaciones Populares de Vivienda —OPV-, en la ejecucion de los planes de
vivienda, deberdn contar con terrenos aptos para el desarrollo urbano de
conformidad con todas las normas técnicas, urbanisticas y arquitecténicas vigentes
en la localidad, para ello se deberan realizar las respectivas consultas ante el ente
de planeacién del Municipio. Adicionalmente a la reglamentacién contenida en la
Ley 9 de 1989 y el Decreto 2391 de 1989, la Ley 79 de 1988, o Ley de
cooperativismo, también regulé de manera puntual algunos aspectos para las
cooperativas cuyo objeto sea el de organizar y desarrollar conjuntos habitacionales
de propiedad cooperativa, y en las cuales los asociados sean simultineamente
aportantes y usuarios del conjunto habitacional.

En estas entidades se puede limitar la asociacion al nimero de unidades de
vivienda que contemple el programa; los terrenos, las viviendas, las construcciones
de todo orden y demas elementos adheridos al inmueble serdan de propiedad
exclusiva de la cooperativa; los asociados tendran derecho a la utilizacion plena y
exclusiva de la unidad que se les asigne mediante contrato escrito en el que conste
la identificacién de la vivienda y las condiciones de utilizacion; los asociados tendran
derecho al uso de las areas 0 zonas comunes que posea el conjunto de acuerdo
con el reglamento interno de la cooperativa; y adicionalmente, el valor de los aportes
de los asociados sera igual al valor final de la unidad asignada reajustado
anualmente mediante los procedimientos de correccibn monetaria que establezcan
los estatutos.

3.4.2.20rganizaciones Solidarias de Desarrollo —OSD-
e Corporaciones y fundaciones

El articulo 633 del Cédigo Civil define persona juridica como “una persona ficticia,
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada
judicial y extrajudicialmente”. Adicionalmente, las clasifica en dos especies:
corporaciones y fundaciones de beneficencia publica'®®. La diferencia entre estas
dos radica basicamente en que la primera se constituye por personas, ya sean
naturales o juridicas, que buscan un fin comun, en ejercicio del derecho de
asociacion consagrado en el articulo 38 de la Carta Politica —acto constitutivo-;
mientras que las fundaciones se integran por un patrimonio afecto a un servicio para
personas indeterminadas, de acuerdo con la voluntad de los fundadores —acto

19 E| articulo 187 sefiala que los concejos municipales ejerceran la vigilancia y control de las actividades de
construccion y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda, de que trata el numeral 70., del articulo 313 de la
Constitucion Politica, dentro de los limites sefialados al respecto por las disposiciones legales y reglamentarias
vigentes.

1% gegiin lo sefiala Alessandri, esta clasificacion es original del autor aleméan Heise, quien la formulé en 1807,
pero recibi6 gran difusion al ser adoptada por Savigny, jurista aleméan creador de la escuela histérica del derecho.
Ver. ALESSANDRI Arturo, SOMARRIVA, Manuel, y VODANOVIC, Antonio. Tratado de Derecho Civil: Partes
Preliminar y General. Tomo I. Santiago: Editora Juridica Chile, 1998, p. 535.
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fundacional- que puede darse como un acto inter vivos mediante una donacion, o
como acto mortis causa, a través de asignacion testamentaria.

Al respecto, el tratadista chileno Arturo Alessandri ensefia que®’:

“En la corporacion la colectividad de personas juega un papel activo, como quiera que
ella forma la voluntad de la persona juridica y determina la aplicacién de los bienes
materiales para alcanzar el fin comdn que ha movido a la constitucion del ente.

“Por el contrario, en la fundacion la colectividad de personas fisicas indeterminadas
tiene un rol puramente pasivo; se limita a recibir los beneficios que resultan de la
utilizacién del patrimonio destinado a construir y hacer funcionar el ente. Piénsese en las
fundaciones encaminadas a socorrer a los enfermos, a impartir ensefianza gratuita, etc.
Pues bien, la fundacién consigue sus fines mediante una organizacién y se rige por
normas que no brotan de su seno sino de uno exterior, la voluntad del fundador, o sea la
persona que proporciona los bienes afectandolos al cumplimiento de fines
determinados”.

En relacion con el término corporacion es usual utilizarlo como sinénimo de
asociacion sin animo de lucro'®; de cualquier manera las personas juridicas desde
el punto de vista de la asociatividad pueden ser clasificadas en personas juridicas
con asociatividad (Corporaciones o asociaciones y sociedades mercantiles) y
personas juridicas no asociativas (fundaciones). Asimismo pueden ser clasificadas
desde el punto de vista de si tienen 0 no animo de lucro; en la primera categoria se
ubicarian las sociedades mercantiles, mientras que en el segundo grupo estarian las
fundaciones y las asociaciones y corporaciones. Esta distincion resulta util en
cuanto a la aplicacién de la legislacion civil o mercantil.

A.En consideracionalanimodelucro B. En consideracidn a la asociatividad
Personas Personas
Juridicas Juridicas
| |
| 1 | 1
Con animo de lucro Sin animo de lucro No asociatividad Asociatividad
—L |
1 1
Sociedades Corporaciones o . Corporaciones o Sociedades
. L. Fundaciones i
Mercantiles Asociaciones Fundaciones Asociaciones Mercantiles
L L L L

197 ALESSANDRI Arturo, SOMARRIVA Manuel, y VODANOVIC Antonio, op. cit., p. 498.

1% Alessandri sostienen que en una acepcién mas amplia, las asociaciones comprenden las corporaciones y las
sociedades, pero que en sentido especifico, asociacion es sinénimo de corporacion. ALESSANDRI Arturo,
SOMARRIVA Manuel, y VODANOVIC Antonio, op. cit., p. 498.
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e Cajas de compensacioén familiar

La Ley 21 de 1982 define las caja de compensacién familiar como “personas
juridicas de derecho privado sin animo de lucro, organizadas como corporaciones
en la forma prevista en el Cédigo Civil, cumplen funciones de seguridad social” y se
hallan sometidas al control y vigilancia del Estado a través de la Superintendencia
del Subsidio Familiar. Sus caracteristicas son:

a. Es una persona juridica de derecho privado. Como se vio, el Cédigo civil en su
articulo 633 define la persona juridica como el ente ficticio capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones y de ser representado judicial y extrajudicialmente.
A su vez las divide en dos especies: fundaciones y corporaciones, dentro de estas
Ultimas encuadran las cajas de compensacion.

b. No tienen &nimo de lucro. El cual debe entenderse como el no lucro individual de
sus miembros, como la inversién de sus recursos para la generacién de beneficios
sociales, y como el no reparto del remanente patrimonial en caso de liquidacion. La
Ley 21 de 1982 en su articulo 43 determina la destinacion que debe darse a los
aportes recaudados por las cajas de compensacién, bajo unos limites especificos*®.
El saldo (remanente) que resulta no se reparte sino que se reinvierte en servicios
sociales. Caso similar ocurre cuando se liquidan éstas, la cual en ningln momento
puede distribuir el remanente patrimonial sino que debe pasar preferentemente a

entidades sin animo de lucro.

c. Cumplen funciones de seguridad social. La seguridad social®® en un sentido
amplio no s6lo comprende los regimenes y prestaciones de salud, pensiones y
riesgos profesionales regulados en la Ley 100 de 1993, sino ademas otras
prestaciones tales como el subsidio familiar, la educacioén, el mercadeo social, el
microcrédito, la recreacion, el deportes, el ahorro, la vivienda, etc. El Decreto 341 de
1988 “por el cual se reglamentan la Ley 21 de 1981”7, en su parte motiva identifica
algunos aspectos propios de las cajas de compensacion. En la norma se sefiala que

1% Esta disposicion debe ser interpretada en armonia con el articulo 18 de la Ley 789 de 2002 que determina que
“los gastos de administracion de las Cajas se reducirdn a partir de la vigencia de la presente Ley, para el afio 2003
seran maximo del nueve por ciento 9% de los ingresos del 4%, a partir del afio 2004 seran maximo del ocho por
ciento (8%) de los ingresos antes mencionados”. Esta distribucion es la siguiente: “Articulo 43. Los aportes
recaudados por las cajas por concepto del subsidio familiar se distribuiran en la siguiente forma: “1. Un cincuenta
y cinco por ciento 55% para el pago del subsidio familiar en dinero. “2. Hasta un diez por ciento 10% para gastos
de instalacion, administracion y funcionamiento. “3. Hasta un tres por ciento 3% para la construccion de la reserva
legal de facil liquidez dentro de los limites de que trata la presente Ley. “4. El saldo se apropiara para las obras y
programas sociales que emprendan las Cajas de Compensacion con el fin de atender el pago del subsidio en
servicios o especie, descontados los aportes que sefiale la Ley para el sostenimiento de la Superintendencia del
Subsidio Familiar”.

200 | a Ley 319 de 1996, por medio de la cual se aprueba el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador”,
suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988 defini6 el derecho al seguridad social en los siguientes
términos “1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y
de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus
dependientes. 2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social
cubrira al menos la atencién médica y el subsidio o jubilacion en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad
profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto”.
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éstas son un instrumento primordial para la redistribucion del ingreso en favor de los
trabajadores de menores recursos.

d. Pertenecen al sector solidario. La Ley 100 de 1993 manifesté de manera expresa
que las cajas de compensacion pertenecen al sector solidario, cuando al referirse a
las administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad indicé que
“también podrdn promover la constitucion o ser socias de las Sociedades
administradoras de fondos de pensiones las entidades del sector social solidario,
tales como cooperativas, organizaciones sindicales, fondos mutuos de inversién,
bancos cooperativos, fondos de empleados y las cajas de compensacion familiar”.

El articulo 16 de la Ley 789 de 2002 adiciond las funciones de las cajas de
compensacioén enunciadas en el articulo 41 de la Ley 21 de 1982. En el numeral
tercero ubicé a las cajas de compensaciéon familiar como organizaciones del sector
solidario, especificamente en lo que se refiere a la preferencia para tomar parte en
los procesos de venta accionaria de entidades con participacion estatal. De la
misma manera, y en desarrollo del principio solidario de integracién con entidades
del sector, la norma indicé que las cajas de compensacién familiar podran constituir
y participar en asociaciones mutualistas de ahorro y préstamo, instituciones
financieras de naturaleza cooperativa, cooperativas financieras o cooperativas de
ahorro y crédito, con aportes voluntarios de los trabajadores afiliados y concederles
préstamos para los mismos fines”.

Ademas la Ley 920 de 2004, en su articulo 14.7 planted la posibilidad de que el
Gobierno Nacional, autorice al Fondo de garantias de entidades Cooperativas —
Fogacoop- para otorgar el seguro de depdsito de ahorradores de las cajas de
compensacion A continuacién se hace un comparativo entre esas las caracteristicas
generales de las organizaciones del sector frente a las especificas de las cajas de
compensacion familiar, con lo cual es viable concluir que éstas son organizaciones
de la economia solidaria.

Caracteristicas generales de las
organizaciones de economia solidaria -Ley 454
de 1998

Caracteristicas de las cajas de compensacion
familiar

Estar organizada como empresa que contemple
en su objeto social, el ejercicio de una actividad
socioecondmica, tendiente a satisfacer
necesidades de sus asociados y el desarrollo de
obras de servicio comunitario.

Las cajas de compensacion familiar estan
organizadas para prestar servicios de seguridad
social a sus afiliados y asociados.

Tener establecido un vinculo asociativo, fundado
en los principios y fines contemplados en la
presente Ley.

La Ley 21 de 1981 y su Decreto reglamentario 341
de 1988 prescriben unas reglas de funcionamiento
similares a la de una asociacion, en donde
predomina el vinculo asociativo. Es pertinente
anotar que la libre adhesion se relativiza por los
objetivos que persiguen.

Tener incluido en sus estatutos o reglas basicas
de funcionamiento la ausencia de animo de lucro,
movida por la solidaridad, el servicio social o
comunitario.

La ausencia de lucro se concreta en la inversion
de los aportes en beneficio de los afiliados y en la
no reparticion del remanente patrimonial en caso
de liguidacion.

Garantizar la igualdad de derechos y obligaciones
de sus miembros sin consideracién a sus aportes.

El articulo 21 del Decreto 341 de 1988 determina
que cada afiliado por el sélo hecho de serlo tiene
derecho en las reuniones de la asamblea a un (1)
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voto, por lo menos. Los estatutos de cada caja
podran adoptar sistemas de votacion ponderada.
En todo caso debera tenerse en cuenta el nimero
de trabajadores beneficiarios vinculados
laboralmente a la empresa afiliada.

Establecer en sus estatutos un monto minimo de | El tema de los aportes es un tema complejo, ya
aportes sociales no reducibles, debidamente |que éstos tienen una connotacion de
pagados, durante su existencia. parafiscalidad y de obligatoriedad bajo los
supuestos de Ley.

El profesor Juan Carlos Cortés®, sobre el tema “cajas de compensacion y sector
solidario” apunta que:

“Es fundamental tener en cuenta que la definicion legal aplicable a las Cajas de
Compensacién Familiar, debe ser actualizada para entender que aquellas como
corporaciones privadas sin animo de lucro se integran al sector de la economia solidaria
o0 sector social.

“En efecto, por su naturaleza y las similitudes esenciales con las entidades que
constituyen el sector solidario de la economia, en particular las cooperativas,
precooperativas y entidades de segundo y tercer grado cooperativas, considerando
asimismo su comunidad de propositos en el logro de condiciones de un capitalismo
social, las Cajas son afines a dicho sector, sin que por ello dejen de tener una regulacion
propia”.

Infortunadamente, sobre la pertenencia de las cajas de compensacion al sector, no
hay una claridad absoluta y ello se refleja en la posibilidad de que este tipo de
entidades formen parte del Consejo Nacional de la Economia Solidaria CONES. El
extinto Decreto 2536 de 1986, que le dio vida al CONES, en su parte motiva
considero el sector solidario como un sector amplio, conformado por una franja de
organizaciones de tipo participativo abierto y otras formas asociativas que constituye
un importante conjunto de unidades de produccién de bienes y servicios, generadoras
de empleo productivo.

En este sentido hizo mencion expresa de las formas solidarias e incluy6 dentro del
listado a las cajas de compensacion familiar. El espiritu de la norma fue el de
cohesionar éstas a través de caracteristicas comunes buscando el desarrollo integral,
econdmico, social y cultural del pais, como mecanismo para satisfacer las necesidades
basicas de las comunidades, generando inversion, empleo, ahorro social, ampliacién
de servicios en el area de la salud, vivienda, mercadeo, transporte, educacion,
produccién, recreacion y progreso en general. Ese Consejo Nacional de Economia
Solidaria estaba encargado de coordinar las acciones tendientes al desarrollo del
sector consolidado, por lo cual y reconociendo la naturaleza solidaria de las cajas de
compensacion dio asiento a un representante suyo alli.

La actual legislacion que reestructuré la mision del CONES dio representacion
abierta a las organizaciones solidarias enunciando algunas de ellas a manera de
ejemplo. Para los asuntos no determinados expresamente, tal como éste, consagro
gue corresponde al CONES, previa solicitud de admisién del organismo interesado
en representar su subsector, hacer la valoracion respectiva de si el ente encuadra o

201 \/er: CORTES, Juan Carlos. Sistema de Subsidio Familiar en Colombia: Hacia la Proteccion Social. México:
Biblioteca CIESS, 2004, p. 60.
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no dentro del universo solidario acorde con su actividad, naturaleza y dinamica
propia.

e Voluntariado

Las Naciones Unidas a través de la Resolucion 56 de 1983 de su Asamblea
General, denominada “Recomendaciones sobre el apoyo al voluntariado” sefalo las
maneras en que los gobiernos y las organizaciones del sistema de las Naciones
Unidas pueden apoyar el voluntariado. A partir de lo anterior, se expide la Ley 720
de 2001, cuyo objeto es el de promover, reconocer y facilitar la acciéon voluntaria
como expresion de la participacion ciudadana, el ejercicio de la solidaridad, la
corresponsabilidad social, generando un marco juridico de actuacién de las
organizaciones tanto formales como informales de voluntariado que mucho le
aportan a la economia del pais y al mundo entero.

En esta Ley se definié el voluntariado como el “conjunto de acciones de interés
general desarrolladas por personas naturales o juridicas, quienes ejercen su accion
de servicio a la comunidad en virtud de una relacién de caracter civil y voluntario", y
voluntario como “toda persona natural que libre y responsablemente, sin recibir
remuneracion de caracter laboral, ofrece tiempo, trabajo y talento para la
construccién del bien comdn en forma individual o colectiva, en organizaciones
publicas o privadas o fuera de ellas”.

La legislacion reconoce y diferencia, ademas, dos categorias juridicas muy
importantes, una de ellas es la de Organizacion de Voluntariado —ODV- que se
caracteriza carecer de animo de lucro y por desarrollar planes, programas,
proyectos y actividades de voluntariado. La otra categoria es la Entidad con Accion
Voluntaria —ECAV- que se caracteriza por ser persona juridica, con o sin animo de
lucro y no tener como finalidad el voluntariado a pesar de realizar accién voluntaria.

En el primer caso éstas son verdaderas organizaciones del sector solidario, sélo que
esta categoria puede revestir formas juridicas tales como corporaciones y
fundaciones. Como ejemplo de éstas se pueden mencionar las Damas Grises, las
Damas Rosadas, los guardaparques y bomberos voluntarios, la Corporacion
Colombiana de Voluntarios CCV, la Red de desarrollo Sostenible y el Banco de
Tiempo de la Fundacién Colombia Presente. En cuanto a las ECAV, sin importar su
naturaleza juridica, organizan en su interior grupos de voluntariados para atender
necesidades de la comunidad, ejemplo de ello son los grupos de voluntariado de las
Universidades, tales como Opcién Colombia o la Red de Solidaridad Social.

A través de la mencionada Ley se cre6 el Sistema Nacional de Voluntariado —SNV-
definido como el conjunto de instituciones, organizaciones, entidades y personas
que realizan acciones de voluntariado, cuyo objeto es promover y fortalecer la
accion voluntaria a través de alianzas estratégicas y el trabajo en red de las ODV,
las ECAV vy los voluntariados informales con la sociedad civil y el Estado. Tales
organizaciones, de manera autbnoma, pueden constituir consejos municipales de
voluntariado, como organismos colegiados e independiente de naturaleza privada, a
Su vez éstos pueden constituir consejos departamentales de voluntariado, los que al
integrarse conforman el Consejo Nacional.
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La Ley 720 fue reglamentada por el Decreto 4290 de 2005 que en su exposicion de
motivos indicé que en Colombia existe un gran ndmero de organizaciones de
voluntariado que agrupan méas de 100.000 colombianos, que apoyan el desarrollo de
la sociedad en temas de vital importancia para el pais como atencién y prevencion
de desastres, salud, educacion, control social, participaciéon ciudadana, entre otros.

En este Decreto se asign6 al Gobierno Nacional, en general, la funcién de
promocionar el desarrollo del voluntariado y responsabilizé del fomento al
Departamento Administrativo Nacional de la Economia Solidaria, Dansocial; cre6 la
obligacion a cargo de las Organizaciones de Voluntariado, ODV y las Entidades con
Accion Voluntaria, ECAV, de contar con un reglamento de voluntariado que debe
contemplar como minimo los derechos y deberes de los voluntarios.

De igual manera cred un sistema de informacion que es alimentado con el registro
de voluntarios de cada entidad. Esta, junto con el reporte de ingresos y egresos,
debe ser consolidada por el Consejo Nacional de Voluntariado con base en los
datos entregados por los Consejos Departamentales, quienes a su vez los obtienen
de los municipales. Por su parte, al Dansocial, le fueron asignadas como misiones:
desarrollar proyectos de capacitacion, asistencia técnica, apoyo y fomento y
fortalecimiento dirigidos a las organizaciones del sistema y la conformacion del
Sistema Nacional de Voluntariado por medio de la Red Publica de Apoyo al Sector.

e Juntas de Accion Comunal

La Ley 743 de 2002, que constituye el marco regulatorio de las Juntas de Accion
Comunal, parte del desarrollo de la comunidad como “un conjunto de procesos
economicos, politicos, culturales y sociales, que integran los esfuerzos de la
poblacion, sus organizaciones y las del Estado” con el fin de mejorar su calidad de
vida. Tal desarrollo se genera a partir del reconocimiento y afirmacién del individuo
en su derecho a ser diferente, sobre la base del respeto, la tolerancia a la diferencia
al otro; del reconocimiento de la agrupacién organizada de personas en su caracter
de unidad social alrededor de un rasgo, interés, elemento, propdsito o funcién
comun.

Este desarrollo se afinca en principios tales como la solidaridad, la capacitacion, la
organizacion y la participacion, el respeto, la tolerancia, la convivencia, el dialogo, la
gestion, la planeacion. Alli la accién comunal es definida como “una expresion social
organizada, autbnoma Yy solidaria de la sociedad civil, cuyo propésito es promover
un desarrollo integral, sostenible y sustentable construido a partir del ejercicio de la
democracia participativa en la gestion del desarrollo de la comunidad”.

La accién comunal se lleva a cabo a través de los organismos de primero, segundo,
tercer y cuarto grado que corresponden, respectivamente, a las junta de accion
comunal y vivienda comunitaria, asociacion, federacion y confederacion de accién
comunal, de acuerdo como se explica a continuacion:
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Grado Organizacion Ambito territorial Miembros

Primero A. Junta de accién comunal. Es | Barrio, conjunto | Personas naturales
una organizaciéon civica, social y | residencial, sector o | mayores de 14 afios que
comunitaria de gestiéon social, sin | etapa del mismo, | residan dentro de su
animo de lucro, de naturaleza | corregimiento o | territorio.
solidaria, con personeria juridica y | inspeccion de policia,
patrimonio propio, integrada | area urbana, caserio,
voluntariamente por los residentes | vereda.
de un lugar que aunan esfuerzos y
recursos para procurar un desarrollo
integral, sostenible y sustentable con
fundamento en el ejercicio de la
democracia participativa.

B. Junta de vivienda comunitaria. | El terreno en donde se | Familias que se relnen
Es una organizacion civica sin animo | proyecta o desarrolla el | con el proposito de
de lucro, integrada por familias que | programa de | adelantar programas de
se reunen con el propésito de | construccion 0 | mejoramiento o de
adelantar programas de | mejoramiento de | autoconstruccion de
mejoramiento o de autoconstruccién | vivienda. vivienda.

de vivienda. Una vez concluido el

programa se podra asimilar a la

Junta de Accion Comunal si fuere

procedente.

Segundo | Asociaciéon de juntas de accion | La comuna, | Juntas de accion
comunal. Tiene la misma naturaleza | corregimiento, comunal y las juntas de
juridica de las juntas de accion | localidad o municipio, | vivienda comunitaria
comunal y se constituye con los | en los términos del | cuyo radio de accion se
organismos de primer grado | Codigo de Régimen | circunscriba al de Ia
fundadores y los que posteriormente | Municipal. misma.
se afilien.

tercero Federacion de accion comunal. | El departamento, | Asociaciones de accion
Tiene la misma naturaleza juridica | Bogota, los municipios | comunal cuyo radio de
de las juntas de accion comunal y se | de categoria especial y | accion se circunscriba al
constituye con los organismos de | de primera categoria, | de la misma.
accion comunal de segundo grado | en los cuales se haya
fundadores y que posteriormente se | dado la division
afilien. territorial en comunas y

corregimientos y las
asociaciones de
municipios y las
provincias.
Cuarto Confederacion nacional de accion | La Republica  de | Federaciones de accion

comunal. Tiene la misma naturaleza
juridica de las juntas de accién
comunal y se constituye con los
organismos de accién comunal de
tercer grado fundadores y que
posteriormente se afilien.

Colombia.

comunal cuyo radio de
acciéon se circunscriba al
territorio nacional.

Dentro de su dindmica, se consagra un principio de cooperacion entre estas
entidades y otras personas juridicas en procura de alcanzar el bienestar individual y
colectivo y el desarrollo de la comunidad. Es posible también que las organizaciones
comunales se vinculen al desarrollo y mejoramiento municipal, mediante su
participacion en el ejercicio de sus funciones, la prestacion de servicios, o la
ejecucion de obras publicas a cargo de la administracion central o descentralizada
mediante contratos y convenios que se regiran por las normas aplicables a las
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organizaciones solidarias como contratistas, es decir, el Estatuto de Contratacion de

la Administraciéon Publica®®?.

Su duracion, al igual que la de las cooperativas es indefinida, pero se pueden
disolver y liquidar por voluntad de sus afiliados o por mandato legal. Las
organizaciones comunales deben poseer un estatuto acordado de manera y libre y
ceflido a unos temas minimos sobre: afiliados, érganos, dignatarios, régimen
economico Yy fiscal, régimen disciplinario, composicién, competencia, causales de
sancién, sanciones y procedimientos, libros e impugnaciones, entre otros.

Cada organizacion de accién comunal, de acuerdo con su categoria, deber& contar
con organos de direccion, administracion y vigilancia. Su patrimonio se constituye
por todos los bienes que ingresen legalmente por concepto de contribuciones,
aportes, donaciones y las que provengan de cualquier actividad u operacion licitas
que ellos realicen, el cual no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de los
afiliados. Obviamente que en los entes comunales tampoco existe distribucion de
excedentes y en caso de liquidacion el remanente patrimonial pasara al organismo
comunal que se establezca en los estatutos, al de grado superior dentro de su radio
de accién o en su defecto al organismo gubernamental de desarrollo comunitario
existente en el lugar.

Para estas organizaciones, el fomento, que es llamado en la Ley “atencién
administrativa” a los programas de accién comunal, se debe adelantar mediante el
trabajo en equipo de los funcionarios de las diferentes dependencias nacionales,
departamentales, distritales, municipales y los establecimientos publicos creados
para la atencion de la comunidad. A su vez, su registro debe hacerse ante la
Céamara de Organizaciones Comunales y Solidarias, entidad que debe ser creada
por el Gobierno, mientras tanto se seguird haciendo como lo ordena la Ley 136 de
1994%% Por su parte la supervision la hace el Ministerio del Interior.

En materia de procedimientos administrativos, la Ley 743 trae un término especial
de treinta dias para responder las peticiones presentadas por las comunidades
relativas a la accién comunal. Ademas sefiala en lo que respecta al recurso de
apelacién que éste procede contra actos dictados con fundamento la Ley comunal.
Si provienen de los alcaldes municipales, seran resueltos por el gobernador del
departamento respectivo; y si son dictados por los gobernadores, el Alcalde de
Bogotéa o entidades delegatarias de éstos, deben resolverse por el Director General
para el Desarrollo de la Acciébn Comunal y la participacion del Ministerio del Interior
0 quien haga sus veces.

Con base en las facultades establecidas en esta Ley, el Gobierno Nacional procedio
a expedir el Decreto Reglamentario 2350 de 2003 que trata temas como el nidmero

202 Articulo 141 de la Ley 136 de 1994.

23«ARTICULO 143. Modificado por el articulo 1 de la Ley 753 de 2002. FUNCIONES: Corresponde a los
alcaldes de los municipios clasificados en categoria primera y especial, dentro de los noventa dias siguientes a la
promulgacion de la presente Ley, el otorgamiento, suspension y cancelacion de la personeria juridica, asi como la
aprobacion, revision y control de las actuaciones de las juntas de accion comunal, juntas de vivienda comunitaria
y asociaciones comunales de juntas domiciliadas en la municipalidad, de conformidad con las orientaciones
impartidas al respecto por el Ministerio de Gobierno (..)”
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de afiliados, la constitucién de méas de una junta de acciébn comunal en un mismo
territorio, el nimero minimo para subsistir que en ningln caso, para los organismos
de primer grado sera inferior del 50% del requerido para su constitucion. Alli también
se normativizé el tramite y los requisitos para la obtencién de la personeria juridica,
gque es de los pocos casos de las entidades del sector en los que adn persiste este
tramite. Alli se establecieron las condiciones para ser delegado ante un organismo
comunal de grado superior, impugnacion de las decisiones y elecciones, la comision
de convivencia y conciliacion y los conflictos organizativos, el procedimiento y la
conciliacién en equidad.

Notese el grado de importancia de las organizaciones de la acciébn comunal y el
papel tan fundamental que juegan en lo que actualmente se denomina justicia
comunitaria, como medio alterno de solucién pacifica de conflictos; e incluso a partir
de facultades especiales para resolver asuntos internos como son las
impugnaciones de elecciones y decisiones de los cuerpos colegiados, sin tener que
acudir a la jurisdiccion civil.

A través de la funciébn de supervision (inspeccion, control y vigilancia), los
municipios, distritos, departamentos y el Ministerio del Interior, conocen de las
demandas de impugnacion contra la eleccion de dignatarios de organismos
comunales y las decisiones adoptadas por sus 6rganos plurales; realizan el registro
sistematizado de los organismos de accion comunal, expiden los actos
administrativos de reconocimiento, suspensiéon y cancelacion de la personeria
juridica de estos e inscriben y reconocen los 6rganos de direccién, administracion y
vigilancia y de dignatarios de los organismos comunales; certifican sobre los
aspectos materia de registro cuando asi lo soliciten los organismos comunales o sus
afiliados, entre otras.

Consecuente con la filosofia solidaria que impulsa el actuar de la organizacién
comunal, en su interior se pueden desarrollar programas de vivienda por
autogestion, e igualmente crear comisiones empresariales tendientes a la
constitucion de empresas 0 proyectos rentables en beneficio de la comunidad, cuya
organizacién y administracién seran materia de reglamentacion en sus estatutos.
Mediante la Resolucién numero 360 de 2005, expedida por el Dansocial, se
reglamento el fomento para la constituciéon y desarrollo de las empresas de caracter
solidario y proyectos productivos de las organizaciones comunales. En el articulo
primero se define la Empresa de caracter solidario como:

“(...) La persona juridica organizada para realizar actividades sin animo de lucro, en las
cuales los trabajadores o los usuarios, segun el caso, son simultAneamente sus
aportantes y gestores; estan creadas con el objeto de producir, distribuir y consumir
conjunta y eficientemente, bienes y servicios para satisfacer las necesidades de sus
miembros y al desarrollo de obras de servicio a la comunidad en general; en la cual se
establece la irrepartibilidad de las reservas sociales y la destinacion de sus excedentes
a la prestacion de servicios de caracter social, al crecimiento de sus reservas y fondos y
a reintegrar a sus asociados parte de los mismos en proporcion al uso de los servicios o
a la participacion en el trabajo de la empresa, sin perjuicio de amortizar los aportes y
conservarlos en su valor real”.

Estas empresas rentables, al igual que, las empresas solidarias de salud ESS o las
Organizaciones Populares de Vivienda —OPV- no tienen una naturaleza juridica
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propia, sino que conforman una categoria propia en la medida en que desarrollan
una actividad especial que ha sido regulada en una norma juridica; por esta razon,
las empresas de caracter solidarias de los organismos de accidn comunal se
constituyen como organizaciones del sector solidario con los requisitos y mediante
los procedimientos que determine la legislacién aplicable conforme al tipo de
organizacién que se pretenda conformar.

El Representante legal de la organizacion es el encargado de hacer los tramites y
de informar a la Secretaria de Desarrollo Social y Comunitario, o que haga sus
veces, en el nivel local o seccional, para que este a su vez la remita al Dansocial, no
para efectos de Supervision, sino para efectos de fomento, ya que las
organizaciones seguiran conservando la supervision asignada legalmente. Como
requisito adicional dentro de la informacién que se reporte, se deberd anexar un
plan de negocios, con lo cual su estructuracion exige un acompafiamiento técnico
que permite cualificar a la organizacién misma.

La resolucién en comento consagra la obligacion de que los representantes legales
de las organizaciones comunales asociados a la empresa solidaria hagan parte de
los consejos de administracion, juntas directivas o sus equivalentes y de que los
fiscales de las organizaciones comunales asociadas a las empresas solidarias
hagan parte de los comités de vigilancia o de sus equivalentes; lo cual va en
contravia de los principios de autonomia y democracia de los entes solidarios, que
no pueden ser modificados ni matizados por una acto administrativo de esta
naturaleza.

De otra parte, las organizaciones comunales pueden desarrollar proyectos
productivos, cuya principal caracteristica es que se ejecuten por un periodo de
tiempo determinado; y se inscriban ante el Sistema Publico de Apoyo Territorial en
materia solidaria, una vez creado.

3.4.3 ORGANIZACIONES ASIMILADAS QUE NO PERTENECEN AL SECTOR
3.4.3.1 Empresas asociativas de trabajo, EAT

El paragrafo 2 del articulo 6 de la Ley 454 de 1998 sefial6 erroneamente que las
empresas asociativas de trabajo EAT pertenecian al sector. Lo que debié indicarse
es que eran las cooperativas de trabajo asociado CTA las que en efecto pertenecen
al sector. Las empresas asociativas de trabajo, en la mayoria de sus caracteristicas
y elementos definitorios, que se encuentran en la Ley 10 de 1991 y el Decreto 1100
de 1992, contradicen los principios solidarios. En esas normas se catalogan como
entes econdmicos productivos, cuyos asociados aportan su capacidad laboral, por
tiempo indefinido y algunos ademas entregan al servicio de la organizacion una
tecnologia o destreza, u otros activos necesarios para el cumplimiento de los
objetivos de la empresa.

Estas empresas son eminentemente comerciales y reparten el producido neto, es
decir, la diferencia entre el valor de venta de los producido y el costo de los insumos
materiales, entre todos los asociados en proporcién a su aporte, previa deduccién
del pago de los impuestos, contribuciones de seguridad social, intereses,
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arrendamientos, reservas que ordenen los estatutos y contribuciones a las
organizaciones de segundo grado a que se encuentre afiliadas, en los periodos en
que estatutariamente se determine. La dificultad es que la Ley no ha sido modificada
al respecto y sélo a través de conceptos de las diferentes autoridades
administrativas como el Dansocial, la Superintendencia de la Economia Solidaria y
el Ministerio de la Proteccion Social, se ha ido aclarando la situacion.

3.4.3.2 Sociedades Agrarias de Transformacion SAT

Segun el articulo 2 de la Ley 811 de 2003 las Sociedades Agrarias de
Transformacion SAT tienen por objeto social desarrollar actividades de postcosecha
y comercializacién de productos perecederos de origen agropecuario y la prestacion
de servicios comunes que sirvan a su finalidad. Estas empresas no pertenecen al
sector ya que tienen animo de lucro y reparten utilidades, al igual que las empresas
asociativas de trabajo, lo cual las convierte en sociedades comerciales constituidas
como empresas de gestién, sometidas a un régimen juridico y econémico especial.

La Constitucion de las SAT debe llevarse a cabo por escritura publica, en la cual se
expresan los aspectos previstos en el Cédigo de Comercio para las sociedades
comerciales, en cuanto no se opongan a lo dispuesto en esa Ley. El registro de las
SAT se hace ante las Camaras de Comercio, de conformidad con los articulos 28 y
29 del Cédigo de Comercio, gozando desde su constitucion de personalidad juridica
y plena capacidad de obrar en el cumplimiento de su finalidad, siendo su patrimonio
independiente del de sus socios.

Asi las cosas y cometiendo un grave error, la Ley 811 de 2003 asigné al
Departamento Administrativo Nacional de la Economia Solidaria, Dansocial, la
funcion de inspeccién, control y vigilancia sobre las SAT. Dansocial se ha negado a
hacer el control sobre tales sociedades argumentando que la disposicién es
abiertamente contraria a la Constitucion pues de conformidad con el articulo 150,
numeral 7 de la Carta Politica, corresponde al Congreso, a través de las leyes,
determinar la estructura de la administracién nacional sefialando sus obijetivos y
estructura orgdanica, las cuales sélo podran ser dictadas o reformadas por iniciativa

del Gobierno y esta comprobado que la iniciativa fue de origen parlamentaria®*.

3.5 INSTRUMENTOS DE INTERVENCION EN EL SECTOR
3.5.1 Enunciacién

Como se ha dicho, los instrumentos de intervencion del Estado en la economia no
son taxativos y se sujetan al principio de legalidad de la actuacion de los poderes
publico que implica la preexistencia de una norma que habilite su disefio y
aplicacion. En el asunto objeto de estudio, si bien es cierto que la Constitucion elevé
a rango constitucional su proteccién y promocion, no establecié la forma ni los
medios, por lo que corresponde al Congreso de la Republica determinar el disefio

204 \Jer Gacetas del Congreso nimeros 360 y 371/2001, radicado en Senado. Autor del proyecto Senador Luis
Humberto Gémez Gallo. Proyecto de Ley 27 de 2001 Senado y 287 de 2002 Camara.
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general de estos, para que a través del accionar de las demas autoridades
administrativas se desarrolle. Al respecto la Corte Constitucional®® sefial6 lo

siguiente:

“La Carta Politica no sefiala la férmula especifica o los medios concretos que ha de
adoptar el Congreso de la Republica en cumplimiento de su misién de fomentar la
consolidacion del sector cooperativo (art. 333, C.P.) y de promover las formas
asociativas y solidarias de propiedad (art. 58, C.P.); aunque consagra el mandato
general de fortalecer las organizaciones solidarias (art. 333, C.P.), deja al Legislador en
libertad de optar por el disefio normativo que considere mas conveniente para
materializar dicho propésito, guardando el debido respeto hacia el principio de
razonabilidad”.

Parte de este desarrollo legislativo lo hizo la Ley 454 de 1998, que al asignar
funciones al Dansocial se refiri6 al tema de la promocion, planeacion, proteccion,
fortalecimiento y desarrollo empresarial. Igual lo hizo con la Superintendencia de
Economia Solidaria al asignarle las competencias de supervisiéon y sancién a los
entes solidarios. De acuerdo con las diferentes normas estudiadas se tendria como
instrumentos los siguientes:

Instrumento

Explicacion

Ejemplo

Constitucién
Econdmica

La Constitucion Econ6mica contiene los
principios, los derechos, las garantias y
el marco general de intervencion del
Estado en la Economia. Se desarrolla
aqui el concepto de poder de policia en
materia econdémica como limite a las
libertades econdmicas.

Arts. 1, 38, 51, 60, 64 y 333 de la
Constitucion. Art. 26 sefiala que la Ley
puede exigir titulos de idoneidad frente a
la libertad de escoger profesion u oficio.
En el articulo 333 sefiala como limite a la
iniciativa privada, el bien comun.

Leyes y
Decretos con
fuerza de Ley

Son expedidas por el Congreso y de
manera excepcional por el Presidente de
la  Republica. El  articulo 150
constitucional sefiala los diferentes tipos
de leyes, entre las que se encuentran las
de intervenciéon econémica.

Ley 454 de 1998 y Ley 79 de 1988.

Sentencias
judiciales

Especialmente las sentencias de la Corte
Constitucional, quien al resolver acciones
de inexequibilidad de leyes, o mediante
la revision de acciones de tutelas (estado

de cosas inconstitucional) puede
reencauzar el disefilo de politicas
economicas.

Sentencias C-136 de 1999 sobre crisis
del sector cooperativo financiero.

Reglamentos

Existen diferentes tipos de acuerdo con
la autoridad que los expida vy
dependiendo si estdn subordinados
directamente a la Ley o la Constitucion
Politica.

Reglamento constitucional: Decreto 2459
de 1993 que trata sobre contratos con
personas sin  &nimo de lucro de
reconocida idoneidad de acuerdo con el
articulo 355 de la Constitucion Politica.
Reglamento expedido por el Presidente
de la Republica: Decreto 4588 de 2006
“Por el cual se reglamenta la
organizacion y funcionamiento de las
Cooperativas 'y Precooperativas de
Trabajo Asociado”.

Regulacion

Actos administrativos de caracter técnico,

La Resoluciéon 151 de 2001 de la CRA

25 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-061/05, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
Bogota: 1 de febrero de 2005.
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administrativa

como concrecién de la funcion de policia

regula los servicios publicos de

econémica del orden econémico acueducto, alcantarillado y aseo. En
algunos apartes se refiere a la prestacion
del servicio por comunidades
organizadas sin animo de lucro. Esta
regulacion puede establecer barreras de
entrada (montos minimos) y de salida de
los agentes en los mercados.
Supervision Se hace a través de las | 1. Vigilancia: Analisis financieros,
Superintendencias (de Economia | revision de estatutos o de oftra
Solidaria, Financiera, de Puertos y | informacibn que se tenga de las
Transporte, de Salud, etc.) o el Ministerio | entidades vigiladas. 2. Inspeccién: Visita
de Proteccion Social, segun el caso. | administrativa, recibir una declaraciéon a
Contempla tres niveles: 1. Vigilancia: | un representante legal, requerir la
Solo se observa la conducta de los | entrega de determinados documentos. 3.
agentes, sin que esto represente para | Control: orden de remover a un directivo,
aquellos carga alguna o interferencia | toma de posesion para administrar o
directa en sus actividades. 2. Inspeccion: | liquidar, orden dada para realizar una
Hay una carga para el administrado; su | reforma estatutaria, orden de constitucion
fundamento es el interés general. 3. | de reservas y provisiones, evaluacion de
Control: se interfiere directamente en la | los riesgos de gestién, solvencia y
autonomia de las entidades vigiladas. liquidez, entre otros. Mediante éste se
pueden establecer institutos de
salvamento y aseguramiento de la
confianza publica.
Sancion El Ministerio y las Superintendencia, | EI Decreto 186 de 2004 confiere a la

segun el caso, gozan de esta potestad

Superintendencia de Economia Solidaria

de coercibn para que los agentes | la posibilidad de imponer multas
cumplan sus deberes. personales o0 institucionales a los
agentes de hasta 200 salarios minimos
legales mensuales.
Prestacion de | Los servicios publicos domiciliarios | Para darse cumplimento a este mandato

servicios
publicos

constituyen la categoria mas importante
dentro e este género. La Ley 142 de
1994 y el Decreto 421 de 2000 sefialaron
que en cuanto a los servicios publicos de
agua potable y saneamiento basico,
éstos pueden prestarse en municipios
menores, zonas rurales y areas urbanas
especificas, por parte de las
comunidades organizadas constituidas
como personas juridicas sin dnimo de
lucro (solidarias).

se puede utilizar cualquier organizacion
del sector que se ajuste a la naturaleza
del servicio, ejemplo: cooperativa. No
obstante, se utiliza un  modelo
organizacional denominado
Administracién Publica Cooperativa APC,
en donde existe participacion estatal. En
muchos entes territoriales el servicio se
presta de forma monopolistica por las
APC.

Gestién
empresarial

La gestion empresarial puede ser con
exclusividad de participacion estatal, o
mixta.

La Ley 489 distingue varias categorias
de participacion estatal como son: la
asociacion entre entidades publicas, o la
constitucion de fundaciones y
asociaciones mixtas. La Ley cooperativa
consagra la figura de la Administracion
publica Cooperativa APC.

Planeacion

De acuerdo con los articulos 339 de la
Carta Politicay la Ley 152 de 1994, en la
parte general de los planes de desarrollo
se consagran, entre otros, las estrategias
y politicas en materia econémica, social y
ambiental que guiaran la accién del
Gobierno para alcanzar los objetivos y
metas que se hayan definido. En
concreto se hace a través del Dansocial,

Leyes 812 y 1151. En estos planes de
desarrollo existen metas concretas de
crecimiento y direccionamiento  del
sector.
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el cual junto con otras instancias del
ambito nacional generan las politicas del
sector.

Fomento

Son mudltiples las formas que reviste el
fomento en el campo de las
organizaciones solidarias, ya que existe
un mandato constitucional al respecto,
encaminados a su promocion,
proteccion, fortalecimiento y desarrollo.

1. Incentivos tributarios: para el
impuesto a la renta existe un régimen
especial y de exencién (Ley 863 de
2003). 2. Lineas y créditos especiales
para las organizaciones del sector (de
fomento), 3. Asistencia técnica gratuita

para su conformacién e incubacion de
empresas  solidarias 'y  proyectos
productivos. 4. Fondos de compensacién
por pérdida de dineros de ahorradores.

Participacion y
concertacion

Aunque la integracion del sector es
facultativa, no obligatoria, los gremios
han empezado a hacer autocontrol,
ademas participan junto con el Estado en
la concertacion de la politica para el
sector.

CONES: Consejo Nacional de Economia
Solidaria. Ademas del Nacional existen
capitulos regionales.

La educacion solidaria ademas de ser
uno de los principios que orientan el
actuar de las organizaciones del sector,
constituye un mecanismo de difusion del
modelo. En este sentido su importancia
es invaluable.

Educacion El Dansocial es el encargado de dar los
direccionamientos y habiltar a las
entidades del sector para que estas
impartan directamente este tipo de
educacion, el cual es un requisito, en
muchos casos, para poder participar en
la conformaciéon de una entidad de esta

naturaleza.

3.5.2 Pronunciamientos judiciales en torno a la dinamica interventora a

través de los diferentes instrumentos
e Sentencia C-136 de 1999

Esta sentencia®® analiza las medidas tomadas mediante el Decreto Legislativo 2331
del 16 de noviembre de 1998, por parte del Presidente de la Republica dentro del
Estado de Emergencia Econ6mica y Social que se origind a causa de la situacion
economica de muchos ahorradores que fueron afectados por la crisis del sector
cooperativo financiero. La Corte se pronuncio en relacién con la creacién del Fondo
de Solidaridad de Ahorradores y Depositantes de Entidades Cooperativas en
Liquidacién que tenia como objeto devolver, de manera &agil, recursos que
ahorradores y depositantes habian dejado en manos de estas entidades en
liquidaciéon como respaldo a las personas perjudicadas, encontrando ese Tribunal
gue tal medida se ajustaba a la Constitucion.

La Corte analizé la viabilidad de que se excluyeran de los beneficios del Fondo a las
personas juridicas con animo de lucro, pues ello obedecia a la limitacion de los
recursos disponibles y a la naturaleza misma que es diferente a la de los asociados
gue carecen de tal &nimo y que normalmente pregonan un beneficio social. Pero no
acepto y le parecio injustificado que ese fondo discriminara a las personas que, aun
siendo de bajos ingresos y requiriendo sus recursos, sean ahorradores y
depositantes que en promedio hayan recibido durante los Ultimos seis meses mas

26 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-136/99, M. P. José Gregorio Hernandez. Bogota:
4 de marzo de 1999.
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de dos salarios minimos a titulo de ingresos mensuales, que era una condicion
impuesta por la norma.

También se analizd que existe una desproporcion entre la magnitud de los recursos
que via impuestos crea la norma y el minimo resarcimiento que en equidad y justicia
deberia corresponder a los ahorradores del sector cooperativo contradiciendo el
articulo 58 de la Carta que obliga al Estado a promover y proteger las formas
asociativas y solidarias de propiedad, y los articulos 334 y 335 de la Constitucién
que confia al Estado la direccion general de la economia y le ordenan intervenir, por
mandato de la Ley, en las distintas etapas del proceso econémico, con miras a
lograr la distribucion equitativa de las oportunidades y a promover la
democratizacion del crédito.

El articulo 10 del Decreto sometido a control de constitucionalidad sefalaba, entre
otras cosas, que cuando se presenten las circunstancias excepcionales previstas
por el Estatuto Organico del Sistema Financiero, conforme a las cuales procede la
adopcion de institutos de salvamento y de proteccién de la confianza publica o la
toma de posesion de una institucion financiera o aseguradora, la Superintendencia
Bancaria, con la autorizacién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, podra
ordenar la conversion de una entidad de naturaleza cooperativa en sociedad por
acciones. En estos casos los asociados recibiran acciones en proporcidbn a sus
aportes.

A la Corte le parece que la norma no sélo desestimula las formas solidarias de
asociacion, que merecen proteccion especial, sino que lesiona el nicleo esencial de
la libertad de asociacion de los cooperados, ya que deja en manos de las
autoridades administrativas la conversion del ente solidario en una en sociedad por
acciones, de manera unilateral desconociendo de manera flagrante la voluntad de
quienes estan asociados y de las mismas organizaciones solidarias y cooperativas,
que tienen especial amparo constitucional.

e Sentencia C-211 de 2000

En esta sentencia®®’ se demandaron algunos articulos de la Ley 79 de 1988
relacionadas con las cooperativas de trabajo asociado por una presunta violacion al
principio de igualdad y los derechos de los trabajadores ya que deberian estar
consagrados en un estatuto especial expedido por el Congreso de la Republica. La
Corte, para resolver la cuestion planteada, analiza si la autorizacion que se confiere
a las cooperativas de trabajo asociado para establecer su propio régimen de trabajo,
de seguridad social y de compensacion viola la Constitucion; y especialmente viola
el principio de igualdad en relacion con los trabajadores dependientes.

Para este fin se estudia el modelo de intervencion del Estado frente a estas
cooperativas y se sefiala que la Ley ha determinado un marco muy amplio, pero no
absoluto, y por tanto éstas pueden actuar con autonomia especialmente para
expedir sus propios estatutos o reglamentos para lo cual el legislador reglamenta

207 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-211/00, M. P. Carlos Gaviria Diaz. Bogota: 1 de
marzo de 2000.
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algunos aspectos sin que pueda interferir en su &mbito estrictamente interno, pues
ello depende de la libre y autbnoma decisién de los miembros que las conforman.
Sin embargo aclara que eso no les habilita para que contrarien los principios vy
valores constitucionales.

e Sentencia C-779 de 2001

En esta sentencia®® se demandaron varios articulos de la Ley 454 de 1998. Fue asi
como la Corte Constitucional examiné la exequibilidad del numeral 1 del articulo 6
de la mencionada norma utilizando el principio de igualdad que habia arglido el
actor al enfrentar esta disposicion legal especial para el sector que las organiza
como empresas que contemplan en su objeto social el ejercicio de una actividad
socioecondmica, a la legislacion comercial que permite a las sociedades de hecho y
de derecho tener en su objeto social varias actividades socioeconémicas.

La Corte dice que no hay violacion a este principio en la forma como el legislador
redact6 la norma. Las situaciones de hecho y de derecho son diferentes, por tanto
no es posible equipararlas para efectos de determinar algun tipo de discriminacion.
En ese sentido, de manera independiente las sociedades comerciales y las
solidarias, tiene su propia naturaleza juridica, sus particularidades las hacen
diferentes entre si y susceptibles de un tratamiento especial por parte del legislador
en su regulacion, en cada caso.

Igualmente se demandoé el articulo 27 de la Ley 454 de 1998 que trata sobre la
integracion de la junta directiva del FONES, bajo el entendido que ésta viola las
libertades democraticas al determinar que s6lo habra un representante del sector en
su junta directiva, de los cinco que determina la Ley, nimero que es insuficiente,
siendo por demas selectiva y discriminatoria. Frente a ello la Corte recuerda que la
Ley dispone que seran miembros del FONES las entidades de la Economia
Solidaria que suscriban aportes, se afilien voluntariamente y con ello puedan
acceder a créditos. Ademas de estos aportes aprobados también recibira
apropiaciones gue se le asignen en el presupuesto nacional.

La Corte rechaza el cargo en virtud a que al existir dineros publicos en la entidad
destinados a créditos no es procedente su manejo y administracion a discrecion de
los particulares. Se garantiza precisamente el principio de la participaciéon
democratica a sus afiliados a través de ese representante y ademas se concreta alli,
uno de los fines del Estado, que consiste en facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdémica, administrativa, politica y cultural
de la Nacion. No es posible entonces que del érgano forme parte cualquier persona
y en ese sentido el trato dado por la Ley no es discriminatorio. Asi, la Corte aclara
gue esta norma fue dictada en virtud de lo dispuesto en la Carta Politica, articulo
150 numeral 7, que posibilita al Congreso expedir normas sobre estructura de la
Administracion Puablica.

28 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-779 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renteria.
Bogota: 25 de julio de 2001.
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De otra parte se pidi6 la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 36 de la Ley
454 de 1998, por violar también el principio de igualdad y otros como la buena fe, la
libertad de asociacién y la promocién por parte del Estado, al asignar a la
Superintendencia de la Economia Solidaria la verificacién de los estados financieros
de las entidades vigiladas pues debié disponer lo mismo que se hace para las
empresas capitalistas, segun la Ley 222 de 1995.

La Corte precisa que esta disposicion legal fue dictada con base en lo establecido
en los articulos 150 numeral 8 y 189 numeral 24 de la Carta Politica que prescribe
que le corresponde al Congreso expedir las normas a las cuales debe sujetarse el
Gobierno para el ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia. Como quiera
gque esa funcién deriva de la Constitucion, no hay violacién a esos principios ya que
no existe un parametro de comparacién valido con las sociedades mercantiles que
poseen una naturaleza juridica diferente y cuyas normas que las regulan también
hacen unas exigencias concretas frente a la aprobacién de sus estados financieros.

Otras normas demandadas fueron el numeral segundo del articulo 39, y los articulos
40, 41, 42, 45y 46 de la Ley 454 de 1988 en las que se normativiza la autorizacion
que se concede a las cooperativas multiactivas o integrales para ejercer la actividad
financiera. Segun el actor, estas disposiciones lesionan los derechos adquiridos de
las empresas que ya tenian habilitacion para ejercer esta actividad de acuerdo con
lo estipulado en la Ley 79 de 1988, ademas se condiciona el ingreso y retiro de los
asociados no a su voluntad, sino a la existencia de unos montos minimos.

Al respecto, la Corte Constitucional manifiesta su respeto por la autonomia del
Legislador, quien en virtud de lo sefialado en el numeral 19 literal d del articulo 150
de la Constitucién se le atribuye la funcion de regular las actividades financiera,
bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento
e inversién de los recursos captados del publico y considera que el cargo formulado
es simplemente una apreciacién subjetiva. Concretamente este Tribunal manifiesta
que:

“Si bien el articulo 333 de la Constitucion sefiala que el Estado fortalecera las
organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial lo cual se ha llevado a
cabo mediante la reglamentacion expedida desde 1988 con la Ley 79 y posteriormente
con la Ley 454 de 1998, lo cual no obsta para que asi mismo se ejerza un control sobre
ellas dado que sus actividades necesariamente juegan un papel importante dentro de la
economia del pais. De ahi que también en ejercicio de la facultad asignada por el mismo
articulo 333 el legislador delimite el alcance de la libertad econémica, maxime cuando la
libre competencia econdmica es un derecho que supone responsabilidades frente a lo
cual el Estado debe hacer presencia e intervenir regulando o restringiendo la misma, en
cumplimiento del mandato contenido en el articulo 334 de la Carta Politica que le asigna
la direccién general de la economia.

“Con mayor razon ha de intervenir el Estado en los eventos en que las empresas de
economia solidaria acorde a lo establecido en la Ley realicen actividades financieras,
puesto que la misma Constitucion Politica en su articulo 335 califica estas actividades
como de “interés publico” las cuales s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacion del
mismo Estado conforme a la Ley la cual tiene a su cargo regular la forma como el
Gobierno intervendra en éstas materias”.
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La norma demandada permite que la actividad financiera sea ejercida de manera
especializada por organizaciones del sector y que bajo circunstancias especiales se
faculte a las cooperativas multiactivas e integrales su ejercicio, pero para ello debera
llegarse a un acuerdo al interior de los 6rganos de direccion y sin imposicion legal.
El ejercicio de su actividad financiera no desnhaturaliza de ninguna forma la
organizacién cooperativa, por el contrario constituye una medida de fortalecimiento,
bajo el entendido de que la practica de la actividad financiera comporta un riesgo
social y econémico frente al cual el Estado debe exigir determinados requisitos y
margenes de solvencia econdémica para quien la desarrolla a efectos de mantener
una economia estable y la credibilidad y confianza por parte del publico y
asociados.

e Sentencia C-948 de 2001

En esta sentencia®® la Corte Constitucional examina si la autorizacién otorgada
para que las cooperativas presten sus servicios a terceros afecta su espiritu
cooperativo; si el establecimiento de montos minimos de aportes a las cooperativas
que prestan servicios financieros a sus asociados desconoce el derecho a la libre
asociacion y el deber constitucional de promover y fortalecer las empresas
solidarias; si la autorizacién, en casos excepcionales, para que las cooperativas
financieras puedan convertirse por decision de sus asociados en sociedades
anonimas contraviene las disposiciones constitucionales relativas a la proteccion y
promociéon de la economia solidaria; y si la facultad que se les otorga a las
cooperativas de ahorro y crédito de convertirse en cooperativas financieras cuando
sobrepasen un determinado monto de captacion, vulnera el derecho constitucional
de la libre asociacion.

La Corte sefiala que la economia solidaria guarda un fuerte vinculo con el principio
de solidaridad y con la nocién de democracia econémica que es propia de un
Estado Social de Derecho, “toda vez que ese tipo de propiedad fortalece la sociedad
civil en cuanto constituye una respuesta alternativa a las necesidades individuales y
colectivas en esta materia”. Es asi como se hace un recuento de las disposiciones
constitucionales que se relacionan con la propiedad solidaria como son el articulo 1
(la solidaridad como fundamento del Estado); el 38 (derecho de asociacion de los
trabajadores); el 51 (formas asociativas de ejecucion de programas de vivienda); el
58 (proteccién y promocion de las formas asociativas y solidaria de propiedad); el 60
(promocion del acceso a la propiedad y en particular de los trabajadores y las
organizaciones solidarias en los procesos de privatizacion); el 64 (obligacion del
Estado de promover el acceso a la propiedad de la tierra en forma individual y
asociativa) y el 333 (obligacién del Estado de fortalecer las organizaciones solidarias
y promover el desarrollo empresarial).

Segun este Tribunal, esto significa que fue querer del Constituyente darle una
proteccion especial a esta clase de propiedad, para lo cual los diferentes mandatos
deben ser desarrollados por el Legislador con un tratamiento distinto que garantice
materialmente la competitividad de estas empresas, preferentemente el surgimiento

209 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-948/01, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.
Bogota: 5 de septiembre de 2001.

136



y desarrollo de las organizaciones solidarias; “el apoyo a entes cooperativos
especializados de crédito; la educacién cooperativa; la ayuda logistica y de
orientacion a la formacién de cooperativas; el estimulo a su integracion en
organizaciones de grado superior; la participacion de estos entes en programas de
bienestar social y su representacion en instancias gubernamentales; el
reconocimiento de su existencia juridica y el control de su gestion y una accion
coherente de las entidades competentes con miras a su extension”.

También se sefiala en el fallo que esta normatividad no soélo debe evaluarse con
base en la Carta Politica sino ademéas mediante un analisis de coyuntura econémica
respecto a los factores que incidieron en la reciente crisis del sector financiero
cooperativo, que conllevé al replanteamiento de la normatividad y en consideracién
a la nocién de interés publico que este tipo de actividades lleva implicito. Es asi,
como se indica que de acuerdo con el factor competencial le corresponde
Unicamente al Legislativo establecer el régimen del sector solidario y en particular
de aquellas organizaciones cooperativas que desarrollan actividades relacionadas
con la captacién y colocacién de recursos financieros.

En este pronunciamiento la Corte analiz6 que las actividades que ejercen las
cooperativas con terceros son totalmente acertadas a la luz de la Constitucion
misma y de los referentes normativos histéricos que se han dado. Ellas deben
contar con un patrimonio suficiente para asegurar el desarrollo de una actividad tan
delicada y de tantas repercusiones sociales en ese sentido se sostiene que esos
montos son necesarios, en especial, por el principio de “puertas abiertas” de las
cooperativas que permite el ingreso y egreso de asociados en cualquier momento
incidiendo en un patrimonio variable e ilimitado. La exigencia pone a salvo la
confianza de los ahorradores, al igual que otras medidas como la autorizacion por
parte de la Superintendencia de Economia Solidaria. Cabe recordar, que la
experiencia del sector cooperativo ha mostrado las consecuencias nocivas de una
regulacién flexible en cuanto a la proteccion de los recursos financieros que alli se
manejan.

Otro de los cargos objeto de analisis fue el de la inconstitucionalidad frente a la
posibilidad que existe frente a que estas cooperativas se conviertan en sociedades
anénimas por orden de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) o por su
propia voluntad en circunstancias excepcionales y con autorizacion del ente de
control. La Corte defiende este tipo de medidas que consisten en instrumentos del
mercado que son mas eficientes que la participacion directa del Estado, pero aclara
que la solucion no siempre es que el Estado asuma el control sino que se deben
evaluar otras posibilidades que no impacten de una manera tan alarmante en la
economia.

Podria pensarse que en caso de crisis la solucion es la toma de posesion, pero esta
clase de actuaciones gubernamentales encarnan una desestabilizacion de impacto
hacia afuera, por lo que es mucho mas apropiada la conversion en sociedad
andénima, que es una tipica medida de salvamento de caracter preventivo y
excepcional tendiente a sacar a la entidad de la dificil situacion en que se encuentre;
siendo en este caso los asociados de la cooperativa los que en desarrollo del
derecho de asociacion y en presencia de circunstancias excepcionales vinculadas
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con la situacién de la entidad, de manera voluntaria y libre someten a consideracion
de la Superintendencia Financiera su deseo de convertirse en sociedad andnima, lo
cual no implica la violacién de ningun principio constitucional.

Otra de las normas acusadas fue el numeral 4 del articulo 113 de la Ley 510 de
1999 que ordena la conversion de cooperativas de ahorro y crédito en cooperativas
financieras cuando quiera que durante dos meses consecutivos registren un monto
de captaciones superior en dos veces a los aportes minimos requeridos para una
cooperativa financiera. La norma lo que pretende es que cuando se tenga un
volumen de operaciones de esa naturaleza, éstas pasen a ser sujetos de las normas
de regulacién propias de las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera
para que no se corran riesgos innecesarios en los intereses de los ahorradores
involucrados.

La Corte termina concluyendo la exequibilidad de la norma, con base en un principio
basico que consiste en que el interés general constituye el primordial limite a las
libertades publicas y en este evento concreto, a la libertad de asociacion que tienen
los asociados de una cooperativa de esta naturaleza, a la cual se le exige cambiar
su forma asociativa en aras de conservar la confianza publica de sus ahorradores y
del publico en general.

e Sentencia C-1145 de 2004
En este fallo®® se resuelve la demanda de algunos articulos de la Ley 454 de 1998,
sobre las atribuciones que se le asignaron al Dansocial en materia de educacion
solidaria. Para estos efectos, la Corte examina el contenido y alcance del articulo 27
Superior y la funcion del Estado frente a la garantia de la libertad de ensefianza,
aprendizaje, investigacion y catedra, y reitera la importancia que la educacion tiene
para la sociedad, de lo cual se deriva la necesidad del adecuado disefio del sistema
educativo para asegurar el cumplimiento de los fines fijados para ella en la
Constituciéon. Recuerda que la educacion es un derecho de la persona y un servicio
publico que tiene una funcién social

En ambos casos, el Estado tiene la potestad de intervenir para asegurar sus
cometidos e incluso para garantizar que los particulares constituyan centros
docentes de conformidad con las estipulaciones constitucionales y legales vigentes,
e impartir en ellos la educaciéon que estime conveniente. Las limitaciones que la Ley
imponga de conformidad con las competencias de regulacion, inspeccion y
vigilancia en esta materia no pueden considerarse violatorios del derecho a la
libertad de enseflanza ni de las demas libertades a que alude el articulo 27
Constitucional.

De otra parte, la Corte repasa las diferentes normas que integran el marco
constitucional de la solidaridad y de las organizaciones asociativas solidarias, las
cuales no son simples enunciados tedricos sino directivas de accion politica que le
imponen al Estado el deber de fomentar, apoyar, promover y proteger estas

210 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1145/04, M. P. Alvaro Tafur Galvis. Bogota: 17
de noviembre de 2004.
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organizaciones, asi como la propiedad solidaria. Estos instrumentos resultan Gtiles
para lograr el desarrollo econdmico dentro de esquemas democraticos que
contribuyen de manera equitativa en la distribucién de la propiedad y del ingreso, y
en la racionalizacion de la economia en favor de la comunidad, en especial de las
clases populares.

Sefala la Corte que dentro de ese marco de intervencién del Estado en la
economia, se expidio la Ley 454 de 1998 que en su articulo 30 numeral 11 asigné al
Dansocial como una de sus funciones “Organizar los procesos de induccion y
educacion en la practica de la Economia Solidaria y expedir certificados de
acreditacién sobre educacion en teoria y practica de Economia Solidaria”, lo cual es
concordante con el articulo 63 de la misma en donde se sefala que los actos de
registro e inscripcion de las entidades de la economia solidaria seran realizados por
la Superintendencia a la cual corresponda su supervisién y que para el registro de
acto de constitucion, serd condicién previa la presentacién del certificado de
acreditacion sobre educacion solidaria expedido por el Dansocial.

Es esto ultimo lo que se ataca en la demanda, bajo el entendido de que se vulnera
el derecho a la educacién en cuanto se asignaria una competencia exclusiva y
excluyente a esa entidad para organizar los procesos de induccién y educacion y
acreditarlos en practica y teoria de la Economia Solidaria, lo cual convertiria su
ensefanza en “doctrina oficial agenciada por Dansocial’, también crearia un
monopolio educativo y conceptual. Para resolver la cuestion planteada, la Corte
reviso si las funciones que se asignan en las disposiciones acusadas al Dansocial
son o no funciones que corresponden al Estado que pueden ser reguladas y
asignadas por la Ley.

Lo primero que se determiné es que la prestacion del servicio educativo no esta
solamente en cabeza del Estado sino que los particulares pueden constituir
instituciones de educacién. Al Estado le corresponde una serie de funciones
referidas a la promocion de las organizaciones solidarias. En materia de educacion
solidaria es claro que el Estado no ostenta la exclusividad y que dentro de la
regulacibn que compete de manera privativa al Estado, pueda habilitarse la
concurrencia de los particulares que directamente organicen y desarrollen proyectos
de educacion en economia solidaria. Para la Corte entonces es ajustado a derecho
que exista un érgano estatal especializado como el Dansocial en esta materia, cuya
potestad emana del legislador con el animo de que direccione la educacion solidaria
y organice las especificidades de esta materia, promoviendo la participacion de los
particulares los cuales deben estar habilitados de manera previa por esa entidad.

e Sentencia C-188 de 2006

En esta sentencia®’ la Corte Constitucional resuelve la demanda de
inconstitucionalidad impetrada contra la Ley 795 de 2003 que ajust6 el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y reform6 algunos articulos de la Ley 454 de 1998.
De lo dicho, es importante resaltar la definicibn que hace este Tribunal en relacion

211 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-188/06, M. P. Rodrigo Escobar Gil. Bogota: 15
de marzo de 2006.
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con el vocablo solidaridad entendido como “aquella comunidad de intereses,
sentimientos y aspiraciones, de la cual emana, como consecuencia natural y obvia,
un acuerdo de mutua ayuda y una responsabilidad compartida para el cumplimiento
de los fines propuestos: la satisfaccion de las necesidades individuales y colectivas”.

La Corte trae a colacién la importancia de la solidaridad como principio fundante de
nuestro Estado Social de Derecho y como “un deber, impuesto a toda persona por el
s6lo hecho de su pertenencia al conglomerado social, consistente en la vinculacion
del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés
colectivo”. Ello se concreta en la obligacion de cooperar con los congéneres ya sea
para facilitar el ejercicio de sus derechos o, en su defecto, para favorecer el interés
colectivo. Partiendo de esto, sefiala que una manifestacién del principio de
solidaridad lo constituyen las organizaciones de economia solidaria.

Se encuentra en el tema especifico de las organizaciones cooperativas que éstas
desarrollan actividades relacionadas con la captacién y colocacion de recursos
financieros, la competencia la tiene el Legislativo de manera conjunta con el
Ejecutivo. A este Ultimo se le asigna la funcion controlar y vigilar la actividad
conforme a la Ley. La Corte hace un recuento de los fundamentos constitucionales
que habilitan la intervencién del Estado en esta funcion desarrollada por parte de las
entidades solidarias:

Articulo de Contenido
la
Constitucion
150, numeral | Faculta al Congreso para dictar las normas generales, y sefalar
19, literald | en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno para regular las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversién de los recursos captados del

publico.
189, numeral | Faculta al Presidente de la Republica para ejercer, de acuerdo
24 con la Ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas

gue realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o
inversion de recursos captados del publico, e igualmente, sobre
las sociedades cooperativas y las sociedades mercantiles.

333 Habilita al legislador para regular el régimen de libertad
economica, fijando los requisitos y limites a la iniciativa privada,
siempre y cuando éstos estén justificados por la proteccion del
interés general.

334 Dispone que la direccion general de la economia estara a cargo
del Estado quien intervendra por mandato de la Ley en la
produccién, distribucidn y consumo de bienes y servicios.

335 En relacion con los servicios financieros garantiza la proteccion
de los derechos econémicos de los asociados.

La Corte recuerda que a traves del articulo 98 de la Ley 79 de 1988, autorizé a las
entidades del sector cooperativo para organizar instituciones financieras en sus
distintas modalidades regidas por sus propias disposiciones en concordancia con
las del régimen cooperativo. Eso de acuerdo con lo dispuesto en Ley 35 de 1993,
gue sefialé como uno de los objetivos de la intervencion del Gobierno en materia
financiera, la proteccion y promocion del desarrollo de las instituciones de la
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economia solidaria, y se dispuso que no podia desconocerse la naturaleza y
principios propios de las cooperativas autorizadas para ejercer la actividad
financiera.

La Ley 454 de 1998 es considerada como una Ley de fomento de las formas
asociativas, las cuales ademas de “desarrollar las actividades sociales que le son
consustanciales, se ocupan también de actividades empresariales que se enlazan
con el mercado de bienes y servicios, las cuales fueron calificadas como entes
especiales y definidas como Cooperativas financieras asimiladas a los
establecimientos de crédito”.

La Corte considera ajustadas a la Constitucion las modificaciones introducidas por la
Ley 454 de 1998, y es valido que en una norma que pretende modificar la
legislacion financiera, se incluyan medidas dirigidas a promover y controlar esa
actividad cuando ésta es ejercida por entidades especializadas del sector solidario
como lo son las cooperativas. Esta Ley tuvo como propésito incorporar al
cooperativismo financiero en la institucionalidad de los sistemas, con “el fin de
permitirle competir en condiciones de igualdad, eficiencia y calidad, buscando de
este modo la movilizacién del ahorro nacional hacia ciertos sectores de la poblacién
necesitados de servicios financieros efectivos y en mejores condiciones de acceso”.

3.6 LOS MODELQOS

En capitulos anteriores se presento la definicion de un modelo econdmico desde sus
elementos mas importantes y se estudid el caso colombiano en donde éste
corresponde a uno abierto, no Unico o cerrado, que depende en gran medida del
sector y el tipo de actividad al que se dirija. Como se dijo en su momento, un modelo
corresponde a la interaccibn de diversos elementos histéricos, filoséficos o
principalisticos, sujetos, entre otros, que actdan con un grado de dependencia o de
independencia frente al Estado, quien reacciona de determinada manera a través de
los diferentes instrumentos que se han analizado, con unos fines y propésitos que
generalmente derivan de la Constitucion.

Para el sector solidario es posible identificar diferentes grados de intensidad en la
aplicacion del modelo, que van desde el fuerte hasta el ligero, dependiendo de la
actividad que se realiza y de la clase de organizacion. Con el propésito de estudiar
estos dos prototipos de intervencidon en la presente investigacion, se siguié la
metodologia que se describe a continuacion:

1. Delimitacion de agentes y actividad. Al interior del sector solidario se encuentra
gue existen mdultiples organizaciones con caracteristicas muy particulares que
desarrollan actividades sociales y economicas. Para el presente estudio se
seleccionaron tres tipos de organizaciones: i) cooperativas de trabajo asociado, ii)
cooperativas con actividad financiera y iii) asociaciones, corporaciones vy
fundaciones. Al tratar de saber qué es mas importante: si la actividad que ejercen o
la forma juridica particular; se ha encontrado en que es dificil desligar estos dos
aspectos ya que de hacerse, perderian su esencia y su razén de ser cada uno de
ellos.
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2. Gradacién de la importancia de la actividad. Pese a lo dicho anteriormente, se
revisé qué hay de particular en las actividades que desarrollan y se encontré que
tanto los fines econémicos como sociales que les corresponden tienen una relacion
muy fuerte con la realizacibn del Estado Social de Derecho y por tanto la
Constitucién dio un mandato particular de proteccién al trabajo (art. 25), al crédito
publico (art. 335), a la asociatividad para el desarrollo de actividades sociales (art.
38) y al destino de las donaciones que se hagan a las fundaciones (art. 62). Es decir
que desde ese punto de vista todas estarian en un nivel fuerte.

3. Examen de los instrumentos. En el capitulo siguiente se hara un estudio
pormenorizado de los instrumentos que se aplican en cada uno de los dos modelos
y su alcance particular; no obstante para conocer su intensidad a-priori se definio
ésta haciendo un balance de acuerdo a cémo funcionan en la préactica, por lo que se
comprobd6 que en las primeras es fuerte mientras que en las segundas, ligero. La
matriz utilizada fue la siguiente:

Instrumento Cooperativas Cooperativas | Asociaciones,
de trabajo con actividad | corporaciones
asociado financiera y fundaciones

Constitucion Econdémica Fuerte Fuerte Fuerte
Leyes y Decretos con fuerza de Ley Fuerte Fuerte Ligero
Sentencias judiciales Fuerte Fuerte Ligero
Reglamentos Fuerte Fuerte Ligero
Regulacién administrativa econdmica Intermedio Fuerte Ligero
Supervisién Fuerte Fuerte Ligero
Sancion Fuerte Fuerte Ligero
Prestacion de servicios publicos Fuerte Fuerte Intermedio
Gestion empresarial Ligero Ligero Intermedio
Planeacion Fuerte Intermedio Ligero
Fomento Ligero Intermedio Ligero
Participacion y concertacion Ligero Intermedio Ligero
Educacion Fuerte Intermedio Ligero
Conclusién Modelo fuerte | Modelo fuerte | Modelo ligero

Frente a estos modelos es pertinente observar que desde la Carta Constitucional
existe un mandato que podria entenderse como fuerte frente a todas las entidades
seleccionadas para el estudio; sin embargo en los demas instrumentos no existe
una coherencia con ese grado, lo cual se explica en razén a que existe un amplio
margen de configuracién para el legislador, e igual la operatividad de los otros
depende en gran medida de la autoridad administrativa quien también, dentro de los
limites constitucionales, puede seleccionar opciones de politica publica que se
ajusten a su programa de gobierno.

Lo ideal es que los modelos sean armonicos, incluso podria pensarse en que su
gradacion dependiera de cada instrumento con una tendencia hacia el intermedio o
ligero y que en caso de ser fuerte, esta situacion sea temporal para corregir fallas de
mercado, que permitan que una vez normalizado, se flexibilicen. Tal planteamiento
parte de los principios estudiados tales como el de libertad (autonomia), igualdad,
ponderacion, necesidad, entre otros, pues como se ha dicho la intervencion tiene
unos limites, y asi como la indiferencia del Estado es perjudicial para el desarrollo
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de una sociedad, el exceso del mismo termina afectdndola y distorsionando las
relaciones entre los ciudadanos.

3.7 CONCLUSIONES

Ademas de las consideraciones propias que justifican la intervencion general del
Estado en la economia, en el sector solidario es la misma Carta la que garantiza la
proteccién, el fortalecimiento y la promocién de las formas solidarias. Ello conlleva a
sefialar que si existe una habilitacion para que el Estado incida en su dinamica
creando un modelo que estad matizado por elementos tales como la naturaleza
juridica especial y que se atiene, ademas, a las condiciones particulares que se han
creado para el desarrollo de las actividades socioeconémicas dependiendo de su
importancia.

Como elementos del modelo estan en primer lugar los politicos y filosoficos que
definen el sector, los cuales no son faciles de precisar ya que no existe una
caracterizacion completa de orden imperativo que permita definir, delimitar y
establecer sus rasgos esenciales y de manera precisa el conjunto de las
organizaciones que de él forman parte. Incluso tampoco existe un acuerdo sobre su
denominacién, pero se acoge el de sector solidario, ya que su rasgo mas
caracteristico es la solidaridad.

Empero, existen otros principios que determinan la orientacion y el sentido en el que
se edifica el modelo como lo es el concepto “sin animo de lucro” cuya imprecision y
vaguedad ha generado algunas incoherencias al punto de consagrar en la
legislacion como solidarias entidades que no lo son, tal es el caso de las empresas
asociativas de trabajo y las sociedades agrarias de transformacién. Otros son: la
primacia de la persona sobre los medios de produccién que reorganiza la escala de
valores en el manejo de los medios de produccion; la empresarialidad como un
derecho de corte social y relativo; la autonomia entendida como autogestion,
autodeterminacion, autocontrol y autogobierno; la formacion solidaria como proceso
permanente y continuo; la integracion con otras organizaciones del mismo sector y
la promocién de la cultura ecoldgica.

En segundo lugar el modelo atiende al comportamiento de unos actores, que de una
parte son entidades estatales, las cuales mediante la promocién, el fomento, la
inspeccion, la vigilancia y el control de las organizaciones, y personas que dentro
del sector actian como productores o consumidores, establece un orden social y
econémico. Estos productores de bienes y servicios los ofertan a sus propios
asociados y a la comunidad a unos precios justos, ademas generan una dinamica
econdmica que cohesiona la generacion de capital social. Estas pueden ser
agrupadas dependiendo si su solidaridad se ejerce principalmente hacia adentro y
son denominadas organizaciones de la economia solidaria OES o si la ejercen hacia
afuera, es decir hacia la comunidad en general, denominadas organizaciones
solidarias de desarrollo OSD.

Cada entidad del sector tiene unas particularidades y unos propésitos, incluso, el
Estado puede participar como agente econdmico y establecer alianzas para sacar
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adelante obras en beneficio de la comunidad. En ese contexto, algunas de ellas
tienen una autonomia normativa, como por ejemplo las cooperativas, para otras en
cambio sus elementos definitorios no le son inherentes sino que se derivan de su
actividad, como el caso de las Empresas Solidarias de Salud —ESS-, que son
cooperativas y asociaciones mutualistas que prestan el servicio de salud en los
términos de Ley, o el caso de las organizaciones populares de vivienda —OPV-, que
son cualquier entidad del sector que desarrolle proyectos de vivienda para sus
asociados.

Para el sector solidario existen diferentes instrumentos de intervencion, que emanan
de la Constitucion Politica misma, en especial de los articulos 1, 38, 51, 60, 64 y
333, que son desarrollados por el Congreso de la Republica a través de los
diferentes tipos de leyes que le son aplicables acordes con la materia, establecidos
en el articulo 150 pero en especial el numeral 21 respecto de “expedir las leyes de
intervencion econdmica, previstas en el articulo 334, las cuales deberan precisar
sus fines y alcances y los limites a la libertad econdémica”. También la Corte
Constitucional, a través de sus diferentes fallos ha incidido en el comportamiento de
los agentes solidarios y de los mercados en donde despliegan su actividad
socioeconomica.

Lo anterior, sin desconocer que la mayor parte de la actividad interventora se
produce en el ejercicio de las funciones del ejecutivo, a través de reglamentos que
desarrollan las leyes de intervencién y de la regulacion econémica que busca en
esencia darle orden a mercados relevantes como el de los servicios publicos en
donde las organizaciones solidaria pueden participar. Esto se concreta en la funcion
de supervisién, a través de la cual se limita en diferentes grados la autonomia vy
libertad de los agentes, a través de las Superintendencias, quienes tienen la
potestad de vigilar, inspeccionar, controlar y sancionar para disciplinar a las
organizaciones y sus administradores.

Pero la funcién interventora no sélo se da desde la garantia de derechos y de un
orden publico econémico limitativo de las libertades de esta naturaleza, sino que
también participa en la gestion empresarial. Lo anterior en concordancia con la
identificacion de los postulados estatales con la dindmica de las organizaciones
solidarias, para hacer posible los postulados del Estado Social de Derecho. Es asi
como las entidades publicas pueden asociarse entre ella mismas o con particulares
para crear asociaciones o fundaciones, en donde se destaca la figura de la
cooperativa publica también denominada Administracion Publica Cooperativa.

Otro instrumento no menos importante es el del fomento, que se da dentro de un
marco de planeacion estatal y creacion de politicas publicas para incentivar el sector
y dar cumplimento al mandato constitucional a acerca de la promocién de las
entidades. En ese sentido, se han creado medidas especiales de discriminacion
positiva para estas organizaciones tales como incentivos tributarios, créditos
especiales, asistencia técnica por parte del Estado. Todo ello en concertacién con
los implicados y con una politica de educacién y formacion solidaria.

Algunos de estos instrumentos han sido materia de estudio por parte de la Corte
Constitucional. En la sentencia C-136 de 1999 se abordé el tema de la creacién del
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Fondo de Solidaridad de Ahorradores y Depositantes de Entidades Cooperativas en
Liguidacion, raiz de la crisis del sector solidario y como medida de intervencion de
proteccién a los ahorradores. El principio utilizado para el analisis fue el de igualdad,
pues la norma estableci6 algunas medidas que la Corte interpreté como
discriminatorias, como por ejemplo en materia de montos de ahorro.

En la sentencia C-211 de 2000, la Corte Constitucional, analiz6 el conflicto entre
derechos laborales e igualdad en relacion con las cooperativas de trabajo asociado,
encontrando que la actuacion del Estado en el funcionamiento de estas entidades
se ajustaba a la Constitucion, y que la autorizacibn que se confiere a las
cooperativas de trabajo asociado para establecer su propio régimen de trabajo, de
seguridad social y de compensacién se da dentro del amplio marco legal
acompafiado de una supervision por parte del Ministerio del Trabajo y de la
Superintendencia de Economia Solidaria.

Asimismo en la sentencia C-779 de 2001 se utiliza el principio de igualdad para
definir que el tratamiento especial que el legislador ha establecido a favor de estas
organizaciones frente a sociedades comerciales es adecuado a la Constituciéon. En
materia de instrumentos se refirié a la participacion de las entidades solidarias en
FONES como una instancia de fomento del sector, y a la funcion de supervision
estatal en materia de cooperativismo financiero.

Otro pronunciamiento importante en este sentido, fue la sentencia C-948 de 2001,
gue recogi6 parte de los pronunciamientos anteriores en materia de
intervencionismo estatal con respecto a la actividad financiera, que ha sido
declarada de interés publico en cuanto la falta de supervision puede generar efectos
devastadores a nivel macroecondmico. Aparte de ello, se discutié acerca de si la
autorizacion para que las cooperativas presten sus servicios a terceros afecta su
espiritu cooperativo, si el establecimiento de montos minimos de aportes a las
cooperativas que prestan servicios financieros a sus asociados, desconoce el
derecho a la libre asociacion y el deber constitucional de promover y fortalecer las
empresas solidarias.

En la sentencia C-1145 de 2004 se aborda la educacion solidaria como instrumento
de intervencion. Desde alli, la Corte analiza si las funciones del Dansocial, como
6rgano de fomento, frente a este tema vulneran la libertad de catedra y ensefianza
pues se impone un modelo Unico. Al respecto, la Corte considera que éste
instrumento es viable constitucionalmente, de la forma como lo planeta la Ley 454
de 1998, en la medida en que el articulo 58 y 333 de la Carta obliga al Estado, como
categoria empresarial especial, a su promocién y una de esas formas mas expeditas
es la educacion y formacion diferenciada.

Finalmente en la sentencia C-188 de 2006 se aborda nuevamente el tema del
cooperativismo financiero y se justifica que exista un intervenciéon para el fomento y
otra para el control de la actividad dada su importancia con el fin de permitirle
competir en condiciones de igualdad, eficiencia y calidad, buscando de este modo la
movilizacion del ahorro nacional hacia ciertos sectores de la poblacién necesitados
de servicios financieros eficientes y con mejores condiciones de acceso.
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Los modelos de intervencionismo de Estado en el sector solidario, de manera
particular, se construyen a partir de grados de intensidad en la aplicacién de los
instrumentos y se van desde el fuerte hasta el ligero, dependiendo de la actividad
gue realizan y de la clase de organizacion a la que se aplican. Con el &nimo de
caracterizarlos, la presente investigacion, en primer término delimitd los agentes y la
actividad seleccionando tres tipos de organizaciones a saber: i) cooperativas de
trabajo asociado, ii) cooperativas con actividad financiera y iii) asociaciones,
corporaciones y fundaciones. Se anoté que es dificil, en los entes seleccionados
desligar el tipo de organizacion de la actividad que desarrollan.

En segundo lugar se intent6é graduar la actividad que despliegan de acuerdo con su
importancia y se encontré que tanto los fines econémicos como sociales que les
corresponden tienen una relacion muy fuerte con la realizacion del Estado Social de
Derecho y por ende la Constitucién dio un mandato particular de proteccion a cada
actividad. Finalmente para conocer a-priori la intensidad de los instrumentos, se
definio ésta haciendo un balance de acuerdo a como funcionan en la practica, por lo
gue se comprobd que en las cooperativas de trabajo asociado y cooperativas con
actividad financiera es fuerte mientras que en las demas, corresponde a un modelo
ligero. En ese sentido, se concluyé que los modelos deben ser arménicos y
disefiarse en consonancia con los principios estudiados tales como el de libertad
(autonomia), igualdad, ponderacion, necesidad, entre otros.

146



4. MODELOS DE INTERVENCION FUERTE Y LIGERA EN EL SECTOR
SOLIDARIO

4.1 PRESENTACION DEL CAPITULO

En los capitulos anteriores se tuvo la oportunidad de estudiar los fundamentos
historicos, filosoficos y politicos que sirven de soporte a un Estado para adoptar un
modelo de intervencidon sobre la actividad econdmica de los particulares. En éstos
se hizo énfasis en las condiciones propias del Estado colombiano en el que se
concilia la clausula de Estado Social de Derecho y de intervencion estatal, para
propésitos y fines determinados.

Establecido este panorama, se profundizé en el dmbito especifico sobre el que
recae la presente investigacion, esto es, el sector solidario, en el que se resalté que
pese a existir unas condiciones generales que lo caracterizan, no hay una doctrina
unanime en torno a su denominacion e incluso al universo de organizaciones que de
él hacen parte. Frente a esta realidad se adopté una clasificacion emergente que
tiene como base la direccién que toma la solidaridad, es decir si va hacia adentro o
hacia afuera, dando origen a dos grupos: organizaciones de economia solidaria
OES y Organizaciones Solidarias de Desarrollo OSD.

Como quiera que de la presentacion general de cada una de ellas no se pudo
identificar un modelo de intervencion estatal desde el punto de vista de su
intensidad, es decir si es fuerte o ligera, se analizaran en este capitulo ambos
enfoques tomando en primer lugar sus caracteristicas propias a partir de estructuras
organizacionales tales como las cooperativas de trabajo asociado y las cooperativas
con actividad financiera y de ahorro y crédito, y posteriormente las fundaciones y
corporaciones.

4.2 ESTUDIO DEL MODELO DE INTERVENCION FUERTE: COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO Y COOPERATIVAS CON ACTIVIDAD FINANCIERA Y DE
AHORRO Y CREDITO

4.2.1 Cooperativas de trabajo asociado
4.2.1.1 Importanciay marco juridico

El mundo ha cambiado drasticamente en los ultimos afios en la forma de desarrollar
el trabajo a raiz de la globalizacion y del surgimiento de nuevas tecnologias, que
han exigido mecanismos flexibles para su ejecucion y organizacion. No obstante,
éstas en ciertos casos, constituyen un retroceso histérico en los logros que los
movimientos sociales han alcanzado en favor del trabajador, su familia y su entorno.

Tales préacticas empresariales los alejan de una remuneracion acorde con sus
capacidades, de los derechos de asociacion sindical, de un descanso, de una
seguridad social, entre otros. Estas tendencias ponen de presente que el Estado
debe intervenir en aras del mantenimiento de unas condiciones dignas a tono con
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sus postulados sociales, en el que el trabajo como mecanismo de realizacion
humana y de medio para acceder a los bienes y servicios que ofrece el mercado,
contribuye al progreso social y la paz.

En materia de trabajo se aceptan y se reconocen tres formas para organizarlo: el
dependiente, el independiente y el asociado. El trabajo dependiente se caracteriza
por la subordinacion que ejerce el empleador al imponer condiciones unilaterales de
modo, tiempo y lugar y fijar su remuneracion, dentro de los parametros establecidos
por el ordenamiento juridico. El independiente, por su parte, es autbnomo pues en
éste se pone a prueba sus propias capacidades y de él participan los profesionales
independientes y comerciantes informales sin una organizacion empresarial®*.

Por dltimo se encuentran las cooperativas de trabajo asociado en la cuales, a través
del modelo solidario, el trabajador ademas de tal calidad, ostenta la de propietario,
gestor y participe de los resultados de la empresa. Pero su caracter mas importante
es el de estar concebidas para mejorar las condiciones de vida de sus asociados a
través del desarrollo de actividades econdmicas bajo la autogestion y sin sujecion a
la legislacion laboral ordinaria. Esta ultima caracteristica ha sido aprovechada por
algunos empresarios de manera incorrecta para disminuir sus costos, vulnerando
los derechos de los trabajadores.

En este dmbito existe una serie de principios internacionales incluidos en la
Recomendacién 193 de 2002 de la OIT sobre la promocién de las cooperativas®®
gue pregona una identidad propia y especial frente a los demas tipos de
cooperativas, y por lo cual demanda de los estados un reconocimiento a la funcion
social y econbmica que éstas realizan en la generacién de trabajo digno y
sustentable, teniendo como obligaciones: promocionarlas y evitar que se desvien
sus propositos hacia otras causas.

Nuestro Estado, dando cumplimento a esos compromisos internacionales, ha
expedido una serie de normas tales como la Ley 79 de 1988, el Decreto 4588 de
2006 y la Ley 1233 de 2008. Alli son definidas como “empresas asociativas sin
animo de lucro, que vinculan el trabajo personal de sus asociados y sus aportes
econdmicos para la produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de
servicios en forma autogestionaria”. Este concepto ya habia sido precisado con
anterioridad por la Corte Constitucional en la sentencia C-211 de 2000 asi:

“Las cooperativas de trabajo asociado nacen de la voluntad libre y autbnoma de un
grupo de personas que decide unirse para trabajar mancomunadamente, bajo sus
propias reglas contenidas en los respectivos estatutos o reglamentos internos. Dado que
los socios son los mismos trabajadores éstos pueden pactar las reglas que han de
gobernar las relaciones laborales, al margen del Cédigo que regula esa materia. Todos
los asociados tienen derecho a recibir una compensacion por el trabajo aportado,
ademas de participar en la distribucién equitativa de los excedentes que obtenga la

212 Asj |o reconoce la declaracion mundial sobre cooperativismo de trabajo asociado aprobada en la Asamblea de
la Organizacidn Internacional de Cooperativas de Produccion Industrial, Artesanal y de Servicios CICOPA, que
retine alrededor de 800 millones de asociados, en Oslo el 6 de septiembre de 2003 y ratificada por la Asamblea
General de la ACI en Cartagena.

213 Declaracion sobre Identidad Cooperativa (Manchester, 1995) acordados en el marco de la Alianza Cooperativa
Internacional (ACI).
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cooperativa. S6lo en casos excepcionales y en forma transitoria u ocasional se les
permite contratar trabajadores no asociados, quienes se regiran por la legislacion laboral
vigente”.

Por otra parte, la Corte Constitucional®™® se ha pronunciado, en relacién con
diversos aspectos de las cooperativas de trabajo asociado. Acerca de su autonomia
ha sefialado que ésta parte del reconocimiento y diferenciacion de las competencias
de autorregulacién y de regulacion estatal. No obstante, estas dos esferas deben
coexistir en armonia puesto que en el momento en que se desdibujan se pueden
generar relaciones laborales no permitidas, y por tanto el Estado debe intervenir
para descubrir la realidad y dar paso a la proteccion de los derechos fundamentales,
como el de asociacion y las garantias laborales.

Frente a la competencia de autorregulacion, ese Tribunal ha indicado que partiendo
de la premisa de que en esas organizaciones los asociados son al mismo tiempo los
aportantes de capital y los gestores de la empresa, sus regimenes se originan en el
acuerdo cooperativo y, por consiguiente sus miembros no estan sujetos a la
legislacion laboral®®®. Tal facultad, empero, no significa que el legislador no pueda
reglamentar algunos asuntos relacionados con su funcionamiento; lo que ocurre es
gue no puede injerir en su ambito estrictamente interno porque ese es un topico que
en esencia esta asignado a los miembros que las conforman; a menos que con ello
se pretenda limitar o desconocer los derechos de los trabajadores o contrariar los

principios y valores constitucionales®*®.

Ejemplo de lo anterior es cuando se infringe el principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades (contrato realidad) consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica. La Corte ha manifestado que la existencia de una relacién
entre cooperativa y cooperado no excluye necesariamente que se dé una relacién
laboral entre ellos y esto sucede cuando el cooperado no trabaja directamente para
la cooperativa, sino para un tercero, respecto del cual recibe érdenes y cumple
horarios por mandato de la cooperativa, existiendo prestacion personal del servicio,
subordinacién y remuneracion, por lo cual en esos casos, se abre la puerta para que

el Estado intervenga en su actividad y limite su ordenacion interna®’.

4.2.1.2 Principales caracteristicas
Las cooperativas de trabajo asociado son en esencia cooperativas y por ello
participan de las demas caracteristicas estudiadas; no obstante, gozan de algunas

particularidades en cuanto:

a. Asocian personas naturales que simultdneamente son gestoras, contribuyen
econdmicamente a la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de

214 \/er sentencias de la Corte Constitucional: C-211/00, T-336/00, T-1177/03, T-413/04, T-632/04, T-900/04, T-
1080/04, T-190/05, T-291/05, T-873/05, T-1219/05, T-002/06, T-063/06, T-445/06, T-495/07, T-531/07.

215 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-063/06, M. P.: Clara Inés Vargas H. Bogoté: 2
de febrero de 2006

216 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-211/00, M. P.: Carlos Gaviria D. Bogota: 1 de
marzo de 2000.

21 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-1177/03, M. P.: Jaime Araujo R. Bogota: 4 de
diciembre de 2003.
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trabajo. No es posible, entonces, que formen parte de ella personas juridicas, pues
su esencia es el trabajo y en tanto, una ficcion juridica no puede desplegar acciones
y movimientos propios de los seres humanos.

Tampoco lo pueden hacer con personal no asociado a menos que se trate de
trabajos ocasionales o accidentales referidos a labores distintas de las actividades
normales de la Cooperativa, para reemplazar temporalmente a un asociado
imposibilitado para prestar su servicio; o para vincular personal técnico
especializado que no desee vincularse como asociado.

b. Desarrollan actividades econémicas, profesionales o intelectuales, con el fin de
producir en comdn bienes, ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las
necesidades de sus asociados y de la comunidad en general®®. De tal manera que
el trabajo puede tener una fuente interna o externa; interna cuando produce bienes
por si mismas, y externa si lo obtienen en la ejecucion de obras o la prestacion de
servicios a un tercero, en cuyo caso actuaria como outsourcing, con plena
autonomia en la organizacion de las labores y sin interferencia del contratante.

Aqui existe una responsabilidad que se ha denominado en bloque o en paquete, lo
cual significa que el ente solidario constituye una persona juridica independiente de
sus asociados y por tanto ante el contratante debe responder por un resultado final
completo sin importar en principio cdmo haya organizado internamente la reparticién
del trabajo.

c. Se rigen por normas propias (autorregulacion). El trabajo asociado esta regulado
por sus propios estatutos y por el régimen de trabajo asociado®® y de
compensaciones, y no se rige de manera alguna por el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, por lo tanto, en materia de regimenes, se respeta la autonomia siempre
que se ajuste al orden constitucional y legal, cotejo que efectla el Ministerio de la
proteccibn Social como requisito habilitante para el funcionamiento del ente
solidario.

Como consecuencia directa de lo anterior y de la identidad trabajador-asociado, la
retribucion por el trabajo, que ha sido denominada compensacion, esta excluida del
ambito laboral y no puede ser asemejada al concepto de salario. Lo anterior no
implica que no sea justa y retributiva acorde con la cantidad y calidad del trabajo.

d. El trabajo asociado se diferencia del trabajo de que trata el Codigo Laboral
precisamente en el hecho de no existir en el primero una subordinacién®® sino una

2181 a Ley 1233 de 2008, al respecto indica: “Articulo 12. Objeto social de las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado. El objeto social de estas organizaciones solidarias es el de generar y mantener trabajo para los
asociados de manera auto-gestionaria, con autonomia, autodeterminacion y autogobierno”.

219 | articulo 8 de la Ley 1233 de 2008 ensefia que “el régimen de trabajo asociado cooperativo se regulara de
acuerdo con los postulados, principios y directrices de la OIT relativos a las relaciones de trabajo digno y decente,
la materia cooperativa, y los principios y valores universales promulgados por la Alianza Cooperativa
Internacional, ACI”.

?2\/er CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-445/06, M. P.. Manuel José Cepeda
Espinosa. Bogoté: 2 de junio de 2006. En relacion con los elementos que pueden conducir a que la relacion entre
cooperado y cooperativa pase de ser una relacion horizontal, ausente de subordinacion, a una relacion vertical en
la cual una de la dos partes tenga mayor poder sobre la otra y por ende se configure un estado de subordinacion, se
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relacion horizontal cuyas condiciones han sido pactadas entre iguales, mientras que
en el segundo evento hay una dependencia de tipo vertical. Es decir que en las
cooperativas de trabajo asociado la capacidad de imponer condiciones de modo,
tiempo y lugar tiene un matiz relativizado y no es unilateral, lo cual no implica la
existencia de una anarquia o desorden en su interior.

e. La Cooperativa debe ostentar la condicion de propietaria, poseedora o tenedora
de los medios de produccion y/ o labor, tales como instalaciones, equipos,
herramientas, tecnologia y demas medios materiales o inmateriales de trabajo.

4.2.1.3 Aspectos relevantes de la intervencién estatal en su dinamica interna

a. Especializacién en sectores de mayor impacto social. Las cooperativas de trabajo
asociado dedicadas a la prestacion de servicios a los sectores de salud, transporte,
vigilancia, servicios publicos y educacién, deben ser especializadas en la respectiva
actividad; con lo cual se pretende de una parte eliminar la multiactividad sectorial
gue debe desplegarse en torno a un grupo de personas que desarrollan una préactica
u oficio comun y no en torno a una mixtura de profesiones y oficios. De otra parte, la
supervision por actividad se dificulta para los diferentes entes de control cuando
éstas no se especializan.

b. Restricciones a la contratacién de terceros. El fin de las cooperativas de trabajo
asociado es la produccion de bienes, la ejecucién de obras y la prestacién de
servicios, ya sea para sus asociados o para terceros. En este ultimo evento, y con el
fin de evitar la intermediacion laboral, que puede darse a través del envio de
trabajadores en misién o mediante la creacién de pseudocooperativas que alivian la
carga laboral de las empresas contratantes, se debe responder al interior de las
mismas por un proceso o subproceso especifico atado a un resultado final y sin que
el tercero pueda ejercer subordinacion directa sobre los trabajadores cooperados.

c. Requisitos de habilitacion. A pesar de que la cooperativa de trabajo asociado
nace a la vida juridica a partir del acto de constitucién, necesita de manera especial
un reconocimiento por parte del ente de supervision y del Ministerio de la Proteccion
Social, a través de un acto administrativo que avale el contenido de los regimenes
de trabajo asociado y de compensaciones en relacibn con su legalidad y
constitucionalidad. Como situacién especial en el sector, este tipo de cooperativas
no son registradas ante la Camara de Comercio, sino que su inscripcion especial se
hace ante el ente de supervision, quien ademas es el encargado de certificar su
existencia y representacion legal.

d. Exigencia de formacién en economia solidaria con énfasis en trabajo asociado.
Para todos los asociados existe la obligacion de certificarse en curso basico de
economia solidaria con énfasis en cooperativismo de trabajo asociado. Tal requisito

pueden destacar diferentes elementos, como por ejemplo (i) el hecho de que para que se produzca el pago de las
compensaciones a que tiene derecho el cooperado éste haya cumplido con la labor en las condiciones indicadas
por la cooperativa o el tercero a favor del cual la realizo; (ii) el poder disciplinario que la cooperativa ejerce sobre
el cooperado, de acuerdo con las reglas previstas en el régimen cooperativo; (iii) la sujecién por parte del asociado
a la designacion de la Cooperativa del tercero a favor del cual se va a ejecutar la labor contratada y las condiciones
en las cuales trabajara; entre otros.
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debe acreditarse antes del ingreso 0 a mas tardar dentro de los tres meses
posteriores a ello, con una intensidad no inferior a veinte horas, por una entidad
acreditada para impatrtir este tipo de educacion, de acuerdo con los lineamientos del
Dansocial.

e.

Prohibiciones. Existen las siguientes:

De actuar como intermediario o empresa de servicios temporales. La filosofia del
cooperativismo de trabajo asociado ensefia que los procesos que se contraten
con terceros, se deben ejecutar como un todo y que no es posible que se utilice
este tipo de empresas para la intermediacion laboral, esto es, para disfrazar una
verdadera relacién laboral, o para suministrar mano de obra temporal a usuarios
0 a terceros beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en misién con el fin de
gque atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero beneficiario del
servicio 0 permitir que, respecto de los asociados, se generen relaciones de
subordinacién o dependencia con los contratantes. Si se llega a presentar este
caso, el tercero contratante y la cooperativa se hacen solidariamente
responsables por las obligaciones econémicas que se causen a favor del
trabajador asociado.

De que terceros interfieran en la autonomia de la cooperativa. Los terceros, sin
importar si se trata de personas naturales o juridicas, que contraten con las
cooperativas de trabajo asociado, no pueden ser miembros, ni intervenir directa o
indirectamente en su organizacion y funcionamiento. Esto con la intencion de
eliminar practicas perversas que se venian presentando en relacion con
empresas que con el &nimo de adelgazar su némina por el no pago de las
prestaciones que la Ley laboral concede a los trabajadores subordinados, creaba
una o utilizaba una cooperativa ya existe con este propoésito.

De actuar como entidades de afiliacion colectiva. Las cooperativas de trabajo
asociado so6lo pueden afiliar a la seguridad social a sus trabajadores asociados y
no pueden actuar como asociaciones o como agremiaciones para la afiliacion
colectiva de trabajadores independientes al Sistema de Seguridad Social, ni

como asociaciones mutuales para los mismos efectos?**.

Para las entidades promotoras de precooperativas de trabajo asociado. Las
entidades promotoras son personas juridicas publicas o privadas, que apoyan
técnica, administrativa o financieramente a las precooperativas sin pretender
beneficio lucrativo para la misma®?. Empero y a pesar de su prohibicién, algunas
promotoras en la practica se dedican, contraviniendo este precepto, a la
explotacién econémica de esta actividad y cobran por estos servicios, lo cual es
contrario a la filosofia solidaria.

f. Pautas especiales en materia de seguridad social. Las cooperativas de trabajo
asociado tienen la responsabilidad, a través de su estructura administrativa, de
realizar los tramites necesarios para afiliar y pagar los aportes al Sistema de

221 \/er Decreto 3615 de 2005 modificado por el Decreto 2313 de 2006.
#22 \Ver Decreto 1333 de 1989.
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Seguridad Social Integral, de tal manera que no son sus trabajadores, mediante
actos individuales y personales, quienes deban hacerlo. Tal situacién de afiliacion
debe permanecer mientras dure el contrato de asociacion cooperativa-asociado.

Dentro de tal entendido, tampoco es posible que la cooperativa omita esta
obligacion bajo el argumento de que sus asociados aparecen vinculados al sistema
de seguridad social ya sea como beneficiarios del régimen contributivo en salud,
como cotizantes a un régimen excepcional, como afiliados dependientes por otra
empresa, como afiliados a salud y pensiones por otros ingresos diferentes, o como
beneficiarios afiliados al Régimen Subsidiado en Salud. Si el trabajador asociado,
ademas recibe, salarios, honorarios o ingresos de uno o mas empleadores por ser
trabajador independiente, contratista (prestacién de servicios) o pensionado, las
cotizaciones al sistema de seguridad social se hardn de manera proporcional a cada
ingreso recibido y sobre la misma base.

Las cotizaciones deben tener como base todos los ingresos que perciba el
asociado. No obstante, no existe precision juridica si sélo se refiere a
compensaciones destinadas a remunerar los servicios, o si por el contrario, se
refiere a otro tipo de pagos que buscan el bienestar del asociado y de su familia
como son los destinados para sufragar gastos de vivienda, educacién, alimentacion,
recreacion, que es usual en muchas cooperativas de este tipo. Lo que si esta claro
es gue el ingreso base de cotizaciéon no puede estar por debajo del salario minimo
legal mensual, excepto cuando existan novedades de ingreso y retiro.

Para las cotizaciones los estatutos deben establecer cudl sera el porcentaje de
aporte de la cooperativa y cual el del asociado trabajador, de acuerdo con ello, en el
presupuesto de la entidad solidaria se prevera el monto para cubrir tal obligacion. Lo
ideal es que las cooperativas contribuyan de manera generosa y no permitan que el
trabajador asuma su totalidad.

Como cualquier empleador, las cooperativas de trabajo asociado también deben
recaudar los aportes y trasladarlos al Sistema de Seguridad Social Integral,
asumiendo la responsabilidad por su incumplimiento. Para ejercer un mayor control
por parte de los terceros que contratan los servicios de la cooperativa se ha previsto
gue ellas les informen sobre la afiliacién y su pago; de la misma forma, se tendra
que enviar trimestralmente al Ministerio de la Proteccion Social y a la
Superintendencia respectiva, certificacion suscrita bajo la gravedad del juramento
por el representante legal, de que se encuentran a paz y salvo por afiliacion y pago
de esos aportes.

g. Mecanismos de Control. La Supervisiéon, que se encuentra en cabeza de la
Superintendencia de la Economia Solidaria, o la que corresponda en virtud de la
actividad especializada, es compartida con el Ministerio de la Proteccion Social®®® en
lo que se refiere a normatividad y condiciones de trabajo desarrollado por los
asociados®®. Como complemento de lo anterior y sin que ello constituya control

228 | as funciones del Ministerio de la Proteccién Social se encuentran consagradas en el Decreto 205 de 2003.
224 E] Decreto 4588 de 2006 prevé que los inspectores de trabajo y seguridad social atiendan las reclamaciones que
se presenten en relacion con el cumplimiento de las obligaciones generales en virtud del trabajo asociativo y
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concurrente, también existe facultad sancionatoria del Ministerio de la Proteccién
Social, a través de las direcciones territoriales, para imponer multas a las
cooperativas de trabajo asociado que incurran en conductas prohibidas, pero en
especial por intermediacion laboral y por suministro de personal.

h. Sistemas de informacién. Con el fin de hacerles un control estatal mas efectivo,
se cred a cargo del Ministerio de la Proteccion Social, la obligacion de poner en
funcionamiento un sistema de informacién a través del cual se verifique el
cumplimiento de las debidas protecciones a los trabajadores asociados en materia
de seguridad social, asi como el seguimiento frente a los asociados que se
encuentren vinculados a los contratos que las cooperativas celebran con personas
juridicas o naturales.

i. Parafiscalidad. La Ley 1233 de 2008 cre6 a cargo de las cooperativas de trabajo
asociado el pago de contribuciones especiales®”® con destino al SENA, al ICBF y a

actien como conciliadores en las eventuales discrepancias que se presenten. También se prevé el apoyo a través
de Universidades, u organizaciones de caracter social, o en otras instituciones de derecho publico o privado,
siempre que la direccion del proceso investigativo, como la decision de fondo, sean de resorte exclusivo del
funcionario competente.

225 A través del Decreto 2879 de 2004 se insisti6 en la prohibicién para las cooperativas de trabajo asociado,
empresas asociativas de trabajo EAT y demds persona naturales o juridicas, de intermediar mano de obra
temporal, o de suministrar trabajadores en misidn en beneficio de usuarios o terceros. No obstante que siendo otro
el propdsito de la norma, se aprovechd la oportunidad para obligar a las cooperativas que intermediaran
laboralmente, a que ademas de las sanciones legales, pagaran aportes parafiscales al Sena, ICBF y Cajas de
Compensacion Familiar. La norma no fue clara, lo que obligd al Gobierno a derogarla nueve dias més tarde, a
traves del Decreto 2996 de 2004. La nueva norma reiterd la obligatoriedad del pago de aportes a la seguridad
social y consagré nuevamente la obligatoriedad de hacer contribuciones especiales al SENA, ICBF y Cajas de
Compensacion Familiar sin mencionar la tarifa a aplicar ni su monto.

Esta normativa empezaba a regir a partir del 1 de noviembre de 2004, sin embargo, el Gobierno nacional
presionado por los gremios del sector y la academia, ante la falta de precision de la misma, expidio el Decreto
3555 de 2004, el cual extendio el plazo para iniciar su aplicacion a partir del 1 de enero de 2005 frente a
cooperativas que se inscribieran para este propdsito ante la Supersolidaria. Ellas debian expresar la voluntad de
modificar sus estatutos, reglamentos o regimenes para este efecto, siempre y cuando dicha inscripcion se hiciera
en el mes de noviembre del afio 2004. Para las que no lo hicieran se les castigaria aplicAndoles la vigencia de la
norma a partir del 1 de noviembre de 2004.

Esta ultima fue demandad en acciéon puablica de simple nulidad ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejera ponente:
Ligia Lopez Diaz. Bogota: 12 de octubre dos 2006, Radicacion: 11001-03-25-000-2004-00187-01, Actor: Ximena
Rojas Rodriguez, Demandado: Gobierno Nacional, Referencia: 15214); quien se pronuncid en relacion con los
parafiscales, declarando su inconstitucionalidad y dejando incélume la parte correspondiente a aportes a la
seguridad social, en los siguientes términos: “Teniendo en cuenta que (...) los asociados no tienen el caracter de
trabajadores asalariados, ni la cooperativa actia como patrdn o empleador de los mismos, y que la retribucién que
reciben los asociados por su trabajo no es salario sino una compensacion (...) esta claro que no se cumplen los
presupuestos previstos en la Ley, para que surja la obligacion impuesta en el articulo 1 del Decreto 2996 de 2004,
objeto de la demanda, referida los aportes al SENA y al ICBF, pues no se puede pretender que el régimen de
compensacion de los socios de estas cooperativas sea igual al de los trabajadores asalariados, dado que ello
equivaldria a desconocer la naturaleza juridica de tales organizaciones.

También se dijo que “... habida consideracion que los aportes al SENA y al ICBF son contribuciones parafiscales
obligatorias, impuestas con base en la facultad impositiva del Estado; que se encuentran sometidas al principio de
legalidad; y tienen una naturaleza excepcional, por cuanto no afectan genéricamente a todas las personas con igual
capacidad de pago, sino que la Ley obliga sélo a un grupo de personas a efectuar los aportes, debe concluirse que
el Decreto acusado es violatorio del principio de legalidad de los tributos (...). Por ello habra de declararse la
nulidad del articulo acusado”.

Como quiera que a partir de esa sentencia no era obligatorio para esas organizaciones el pago de los aportes a
SENA e ICBF, la Ley 1157 de 2007 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010” establecio
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las cajas de compensacion familiar. La norma precisé que la causa u origen de
éstas es el trabajo asociado y que ello dara a tales cooperativas el derecho a tener
un representante en la Junta Directiva del Sena y un representante en la Junta
Directiva del ICBF, el cual sera designado por las confederaciones nacionales que
se las agremien. Estas contribuciones se estructuran de la siguiente manera:

Entidad Ingreso base de cotizacion Tarifa
Servicio Nacional de | compensacion ordinaria mensual 2%
aprendizaje - SENA
Instituto  Colombiano  de | compensacion ordinaria mensual 3%
Bienestar - ICBF
Cajas de compensacién compensacion ordinaria y 4%
extraordinaria

La Ley 1233 en su articulo 10 consagr6 como excepcion a su pago de estas
contribuciones el hecho de que una cooperativa tenga una facturacién anual inferior
a 435 salarios minimos legales vigentes. En caso de tener que pagarse, estas seran
asumidas en su totalidad por las cooperativas y de ninguna manera por el asociado.

4.2.1.4 Anédlisis del modelo de intervencion

La intervenciéon estatal en este tipo de organizaciones corresponde a un modelo
denominado fuerte en razén a que el Estado, a través de sus diferentes érganos,
controla minuciosamente la forma cédmo se desarrolla el trabajo para que no se
vulneren los derechos laborales minimos (art. 53 de la Constitucion Politica), la
forma asociativa y solidaria para que se preserve éste como modelo ideal de
desarrollo social y econdmico (articulo 52 de la Constitucion Politica); y la actividad
misma que ejecutan cuando ésta corresponda a transporte, educacion, salud y
vigilancia, por ser éstas de interés social.

Ha sido tal el grado de intervencién que se ha dispuesto con base en la nueva
legislacion que la autonomia se ha visto mermada, pero se justifica y se entiende en
primer lugar por la importancia misma que las cooperativas de trabajo asociado
revisten y en segundo lugar porque las malas practicas estaban distorsionando el
mercado laboral en detrimento de las condiciones de vida de quienes se veian, en
algunos casos, forzados a pertenecer a ellas.

Para entender de una mejor manera el modelo, es pertinente esquematizarlo bajo
dos criterios: uno subjetivo y otro objetivo. En el primer caso el aparato estatal
interfiere, de manera directa, a través de sus 6rganos administrativos del orden
nacional en cabeza del presidente de la Republica, lo cual no obsta para que el
legislativo o el judicial incidan en estas organizaciones a través de sus respectivas
competencias funcionales, como también que se promuevan acciones de fomento a
través de los entes territoriales.

que de manera voluntaria las Cajas de Compensacion Familiar podian extender los beneficios a los asociados a las
cooperativas de trabajo asociado, para lo cual, se deberia contemplar en sus estatutos la afiliacion a ellas de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley para el sector dependiente”.
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También de manera indirecta, y bajo la supervisién y delegacion de los érganos
estatales, los gremios colaboran en el funcionamiento arménico de las cooperativas
de trabajo asociado bajo esquemas de autocontrol, de control horizontal y de
administracién de informacién que es valiosa para tomar decisiones generales
respecto del fomento, pero adicionalmente para el ejercicio de la funcién de policia
administrativa buscando preservar el orden publico econémico.

Bajo esta dptica es pertinente distinguir que las cooperativas y las precooperativas
de trabajo asociado son las destinatarias de la intervencion, las cuales deben bajo
los principios de autogobierno, autonomia y autodeterminacion desarrollar su objeto
socioecondmico propendiendo por garantizar los derechos de los asociados y
respetar el ordenamiento juridico pues en la medida en que éstos sean vulnerados,
el Estado debe interferir de manera mas estricta para garantizar su proteccion. Por
supuesto que los asociados también son destinatarios de la accién estatal no sélo
cuando se vulneran sus derechos sino frente a la exigencia del cumplimento de
ciertos deberes que se imponen externa e internamente.

Otros sujetos sobre los que también recae este tipo de acciones son: los terceros
contratantes, quienes deben tener claro que no pueden injerir en las decisiones
internas de la cooperativa ni subordinar a los trabajadores asociados ni tampoco
pueden utilizarlas para la intermediacion; las demdas cooperativas, que deben
respetar las reglas de competencia en el mercado; y los promotores de las
precooperativas, quienes no pueden beneficiarse del apoyo que les prestan a estas
organizaciones que se encuentran en periodo de formacion.

Criterio subjetivo

; . # Ejercer por conducto de las Superintendencias la vigilancia de
Presidente de la Republica .
estas entidades

. . . .. Autoriza regimenes. Inspecciona, vigila, controla y sanciona en
=~ Ministerio de la Proteccidn . ; )
- relacién con todos los aspectos relacionados con el trabajoy la
ocia

| seguridad social.

. Departamento Administrativo . Dirigey coordina la politica estatal para la promocicn,
" Directa ~ de la economia Solidaria, planeacion, proteccion, fortalecimiento y desarrollo
| Dansocial empresarial de las organizaciones de la Economia Solidaria.

N . . . . , Inspeccidn, control, vigilancia y sancién en relacién con el
~ Quiénes la > Superintendencia de Economia . .
) o cumplimento de |las normas que corresponden a la organizacién
ejercen Solidaria )
cooperativa (naturaleza)

Inspeccidn, control, vigilancia y sancién en relacién con la
; ; * naturaleza juridica (cooperativa) y en relacién con la actividad.
Otras superintendencias B . i . B
Solo aplica para salud, transporte, vigilancia y seguridad privada

y educacion.

. . > Procedimentos de autocontrol revisados por la Supersolidaria y
> Indirecta > Gremios ) .
Minproteccion

= Cooperativas y Precooperativas de trabajo asociado

Sobre > Asociados

> guién = Terceros contratantes de servicios
recae

= Otras cooperativas

= Promotores

156



De otra parte, el criterio objetivo comprende los instrumentos, los fines y los
sectores objetos de la intervencion del Estado respecto a este tipo de
organizaciones. Frente a los instrumentos, son muchas las formas y los tipos que
ellos revisten; sin embargo se toman los més importantes. En la Constitucion
Politica se consagran los derechos fundamentales y las libertades econémicas, y se
habilita la incidencia del Estado en los procesos econdmicos ya sea en situaciones
de normalidad para fomentarlo, o en estados de anormalidad para corregir fallas del
mercado en favor de la armonia social, laboral y econdmica. Principalmente se
protege el derecho al trabajo.

La potestad legislativa que recae en el Congreso de la Republica y la reglamentaria
que esta en cabeza del Presidente de la Republica han contribuido de manera
significativa en la creacion de reglas y pautas de conducta que deben observar los
agentes, y de mecanismos coercitivos y sancionatorios en caso de la infraccion al
ordenamiento juridico; verbigracia la ley 1233 de 2008.

Lo anterior aunado a la funcién de policia administrativa que permite asegurar un
orden publico econémico y que se concreta en la inspeccion, vigilancia, control,
sancién, autorizaciones, prohibiciones y garantia de derechos frente a
comportamientos de los sujetos. También se cuenta con la potestad de regulacién
administrativa de los mercados frente a sus fallas, de lo cual no hay un desarrollo
propio para éstos en la medida en que esta potestad esta relacionada con sectores
econémicos.

Otros instrumentos importantes son el fomento y la planeacién, los cuales emanan
de la Constitucion, pero se sujetan al direccionismo econémico del gobernante de
turno que se plasma en el Plan de Desarrollo y que se relacionan con el manejo de
la politica fiscal. Para este caso, se han desarrollado incentivos tributarios
especiales que han coadyuvado al crecimiento del sector cooperativo en general y
también han creado una politica de educacion cooperativa que pretende gestar en
los asociados la solidaridad como una practica constante en sus vidas. El actuar
jurisdiccional, especialmente en el ambito constitucional, ha constituido un
instrumento de intervencion importante en la medida en que las soluciones de
conflictos entre los asociados y las cooperativas de trabajo asociado, ya sea a
través de pronunciamientos interpartes, o a través de pronunciamientos con efecto
universal, ha incidido de manera importante en el desarrollo econémico.

En relacion con los fines se tiene establecido que estas organizaciones responden a
dos, principalmente, al econémico relacionado con la actividad de produccion,
distribucion y comercializacién de bienes y servicios; y el social y solidario que tiene
como eje fundamental la persona humana dentro de un contexto de interrelaciones
armonicas de bienestar y prosperidad a partir del trabajo colectivo. La intervencion
el Estado, para este caso debe atender a las dos en igualdad de condiciones pues
ambas se relacionan e inciden reciprocamente.

La actividad o sector se distingue a partir del bien o servicio que se ofrece, para ello

la Ley contemplé cuatro actividades especiales como son: la salud, la vigilancia y la
seguridad privada, la educacion y el transporte, cuya supervision frente a éstas y a
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la naturaleza cooperativa corresponde de manera integral al ente estatal al que le
corresponda la supervision de la actividad; para las demas cooperativas de trabajo
asociado la competencia la tiene la Superintendencia de Economia Solidaria; no
obstante el Ministerio de la Proteccion Social tiene competencias frente a la
proteccién del trabajador.

Criterio objetivo

i . . .. Mormas de la Constitucidn Econdmica - proteccidn a los
= Constitucidn Politica *

" trabajadores
‘ > Potestad legislativa = Ley 79 de 1988, ley 454 de 1998 y ley 1233 de 2008
> Potestad reglamentaria = Decreto 1333 de 1989 y Decreto 4588 de 2006

. Inspeccidn, vigilancia , control y sancion, reorientacion,
_ Potestad de policia n a . ¢ i . V_ L .
= ) i < autorizacidn, permisos, habilitaciones, prohibiciones, garantia
administrativa L .
‘ de derechos y regulacion econémica.

= Instrumental

Incentivos tributarios, Fomento nacional, fomento de las
| = Fomentoy planeacion .. entidades territoriales, procesos de acreditacion de educacion
solidaria con énfasis en CTA, contratacion del Estado con las CTA

| = lurisdiccional = Conflictos constitucionales y conflictos ordinarios laborales
> Finalistico [ Econémico -, En este tipo de organizaciones es dificil deslindar lo econémico
L~ sgcial de lo social, pues hay en ellos una estrecha relacidn.
—=Salud = Superintendencia Nacional de Salud
—=Transpaorte > Superintendencia de Puertos y Transporte
> Sectorial = Vigilancia y seguridad privada = Superintendencia de Vigilanciay seguridad privada
—= Educacidn = Ministerio de educacién
| > Otros = Superintendencia de Economia Solidaria

En definitiva se trata de un modelo fuerte por cuanto la mayoria de instrumentos
tales como el mandato constitucional de proteccion, las leyes y decretos, los
pronunciamientos judiciales, reglamentos, sistema de supervision y sancion, la
posibilidad de prestar servicios publicos, la planeacién y las exigencias de
educacién son rigurosas; se observa igualmente que la regulacion administrativa es
intermedia, y que en la gestibn empresarial, el fomento la participacion y la
concertacion hay una presentacion liviana del Estado.

4.2.2 Cooperativas con actividad financiera

4.2.2.1 Presentacion general

Se entiende por actividad financiera de las cooperativas, segun la Ley 454 de 1998
“la captacion de depositos?®, a la vista 0 a término de asociados o de terceros para

colocarlos nuevamente a través de préstamos, descuentos, anticipos u otras
operaciones activas de crédito y, en general, el aprovechamiento o inversion de los

226 | 3 palabra ahorro sélo puede ser utilizada por las cooperativas a las cuales se les haya impartido autorizacion
para adelantar la actividad financiera y demas entidades autorizadas por la Ley para captar ahorro, y no podra
referirse en ningln caso a los aportes de los asociados. Ver articulo 43 de la Ley 454 de 1998, modificado por el
articulo 113 de la Ley 510 de 1999.
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recursos captados de los asociados o de terceros”. Esta dinamica asignada a los
entes cooperativos constituye una posibilidad de proveer grandes oportunidades de
desarrollo y progreso econémico para los cooperados y su poblacion de influencia
con acceso limitado frente al sector financiero tradicional.

La no accesibilidad al crédito ha sido una barrera histérica del progreso social en los
paises en via de desarrollo y es una de las causas de la inequidad social y
econdmica de las personas. Pero no se trata sélo de acceso sino también de calidad
y equidad en él. Un crédito justo es aquél que se basa en el ahorro; que tiene unas
tasas de intermediacion accesibles de acuerdo con la capacidad de pago de la
poblacion pobre; y que estd en cabeza de entidades que fomentan inversiones y
lineas que repercuten en el progreso colectivo tales como la educacion, la vivienda y
los emprendimientos empresariales a pequefios grupos. En el siguiente gréafico se
compara la situacién de Colombia, que es desalentadora, frente a otros paises en

relacién con el PIB per cépita y el acceso al crédito?’:

Relacion entre el acceso formal al ahorro y el PIB per capita

vde Acceso

PIB Percapita US$(000)

Acceso Formal al Ahorro e DTB Percapita

Fuente: Access to Financial Services: A review of the issues and public policy objectives by World Bank, Stijin
Claessens

Pero el sistema financiero cooperativo es so6lo una pieza dentro del sistema
financiero solidario. Este Ultimo compuesto, de acuerdo con el grado de
determinacion de las personas que se beneficien de sus operaciones activas y
pasivas, por tres tipos de organizaciones. El primer grupo, se ha denominado
solidario de desarrollo social, cuya caracteristica es la prestacion de servicios a
terceros indeterminados que reunan las condiciones de vulnerabilidad social y
econdmica definidas en su objeto, como seria el caso de la banca de oportunidades
y la banca para pobres.

La Banca de oportunidades es una politica estatal creada desde el afio 2006°*® en
nuestro pais que busca promover el acceso al crédito y los demés servicios

227 Tomado del Conpes 3424 de 2006 “La banca de las oportunidades una politica para promover el acceso al
crédito y a los demas servicios financieros buscando equidad social”.
228 \/er Documento Conpes 3424 de 2006 y Decreto 3078 de 2006.
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financieros a las familias de menores ingresos, micro, pequefias y medianas
empresas y emprendedores a través de una red de entidades solidarias y no
solidarias tales como bancos, cooperativas con actividad financiera, ONG
microcrediticias, cajas de compensacion familiar y compafiias de financiamiento
comercial.

Esta politica se desarrolla a través de estrategias tales como la reforma al marco
regulatorio que permita crear los corresponsales no bancarios, cuentas de ahorro de
bajo monto sin el gravamen a los movimientos financieros, certificacion de tasas de
interés por modalidad, reforma al régimen de garantias, Ley de Habeas Data, entre
otras. Como resultado de la creacién de los corresponsales no bancarios, a abril de
2009, existian en nuestro pais 5.085; se habian desembolsado 3.9 millones de
créditos por 12.1 billones de pesos; y se habia aumentado la bancarizacion de la
poblacion de un 30.17% en 2006 a un 38.16% en 2008%%°,

Asimismo, la banca para pobres se concreta en la actividad de una entidad
determinada. En Colombia hasta ahora empieza a desarrollarse el modelo,
especialmente a raiz de compromisos internacionales, como las metas del milenio,
entre las que se encuentra reducir la pobreza extrema. El modelo de banca de
pobres fue ideado y puesto en practica por el Yunus Banco Grameen, en el afio de
1983 en Bangladesh, con la intencién de asistir a los mas pobres brindando
servicios de depdsito y de microcrédito para grupos personas con ideas de

negocio®®.

De otra parte, el segundo grupo, denominado sistema financiero cooperativo, que
sera estudiado mas adelante desde el punto de vista de la intervencion estatal, tiene
como caracteristica mas importante el ofrecer servicios financieros de manera
exclusiva a sus asociados bajo la vigilancia de la Superintendencia de Economia
Solidaria. La Ley dispuso que, en cuanto a la naturaleza cooperativa, se rigieran por
las normas del sector y que en materia de actividad financiera, se les aplicara las
normas especiales y subsidiariamente por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, y autorizé s6lo a dos tipos de cooperativas a desarrollar la actividad.
Ellas son:

Tipo de cooperativa Actividad financiera
Especializadas de | Ejercen actividad financiera sélo con sus asociados
ahorro y crédito.
Multiactivas e | La ejercen con sus asociados, pero deben
integrales con seccion | demostrar ante la Superintendencia la existencia de
de ahorro y crédito. condiciones sociales y econémicas especiale523l.

22% Fyente: http://www.bancadelasoportunidades.gov.co/pdf/plegable_banca_de_las_oportunidades.pdf.

2% E| diario El Tiempo informé el dfa 9 de junio de 2009 que se suscribié Acuerdo entre Grameen Trust, del
Premio Nobel de Paz Muhammad Yunus, y la Fundacion Luis Carlos Sarmiento Angulo para otorgar
microcréditos en Colombia. Dice esa casa de noticias que “Grameen Aval Colombia competird con un grupo de
entidades en las que las ONG tienen un importante papel, y en el que ya dos instituciones (Bancamia y Procredit)
pueden captar ahorros del ptblico. En el mismo camino estd la Fundacion Women’s World Banking (WWB) ...
De acuerdo con Yunus, los préstamos ‘van desde 100 ddlares hasta 1.000 dolares, seglin las experiencias que se
han tenido en Guatemala, Costa Rica e India, y se espera que en Colombia se aplique el mismo modelo’ ... La
idea de Grameen Aval es que, durante la primera etapa, que serd de un afio, se beneficien mas de 15.000
colombianos pobres”. Fuente: www.eltiempo.com

281 | a Circular Basica Juridica de la Superintendencia de Economia Solidaria menciona algunas de esas
situaciones sociales econémicas y especiales tales como cooperativas integradas por asociados que se encuentren
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Es preciso aclarar que existen otras entidades del sector, tales como las
asociaciones mutuales y los fondos de empleados, los cuales son vigilados por la
Superintendencia de Economia Solidaria, y estan autorizados por normas
especiales para captar dinero de sus asociados, sin que sea del todo clara la
naturaleza juridica de su actividad. De manera subyacente a la actividad financiera
se desarrolla la actividad aseguradora, cuyo ejercicio esta habilitado en forma
especializada para las cooperativas de seguros y los organismos cooperativos de
segundo grado e instituciones auxiliares del cooperativismo de seguros.

Un tercer grupo, que se ha denominado mixto, se caracteriza por ofrecer estos
servicios tanto a sus asociados como a terceros, en él se encuentran las
cooperativas financieras, cuya vigilancia corresponde a la Superintendencia
Financiera y estan regidas por el Estatuto Organico del Sistema Financiero, pues se
asemejan a establecimientos de crédito en razén a su actividad®®.

Como quiera que ésta se desarrolla, ademas de los asociados, con terceros, se
podria pensar que tal situacion es contraria a los postulados mismos del sistema
cooperativo y solidario, pero la Corte Constitucional, en sentencia C-948 de 20012
determiné que el ejercicio de la actividad con terceros no desnaturaliza su esencia
ya que la entidad se sigue rigiendo por los principios y normas cooperativas y ello
constituye un mecanismo de gestion en procura de cumplir unas finalidades sociales
previamente establecidas.

También observé que ello constituye un avance como integracion del sector
cooperativo a la prestacién de servicios colectivos e hizo hincapié en que los
excedentes que le deje el desarrollo de esa actividad deben llevarse a un fondo no
susceptible de reparto que beneficia a los asociados pues incrementan el patrimonio
de la organizacion.

Cualquier modelo de actividad financiera solidaria tiene una dindmica que se basa
en la confianza. El cooperado, que ha hecho aportes que ingresan al patrimonio del
ente solidario y que son utilizados para el crédito, o el ciudadano en condiciones de

o hayan estado vinculados laboralmente a una misma entidad publica o privada; cooperativas integradas por
asociados que se encuentren o hayan estado vinculados a entidades que conformen un grupo empresarial;
cooperativas conformadas por asociados domiciliados en un mismo municipio o0 municipios vecinos, en los cuales
no existan suficientes servicios financieros cooperativos o solidarios; cooperativas integradas por asociados que se
encuentren o hayan estado vinculados laboralmente a una o varias empresas publicas o privadas; cooperativas
integradas por asociados habitantes de un mismo barrio, comuna, corregimiento o dmbito territorial semejante,
claramente demarcado; cooperativas integradas por asociados cuya actividad econdémica se realice en el mismo
sector de la economia.

282 No obstante lo anterior, es pertinente sefialar que las cooperativas financieras han sido definidas por el articulo
2 numeral 6 del Decreto 663 de 1993 (Esta norma fue modificada por el modificado por el articulo 102 de la Ley
795 de 2003), también llamado Estatuto Organico del Sistema Financiero, como organismos cooperativos
especializados cuya funcion principal consiste en adelantar actividad financiera. La misma norma exige como
requisitos generales para que se autorice su funcionamiento: demostrar experiencia no menor de tres (3) afios en el
ejercicio de la actividad financiera con asociados como cooperativa; acreditar el monto de aportes sociales
minimos que se exija para este tipo de entidad; y demostrar también solvencia patrimonial e idoneidad propia
como la de sus administradores.

233 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-948-01, Magistrado Ponente Dr. Clara Inés
Vargas Hernandez, 5 de septiembre de 2001.
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vulnerabilidad que acude porque existen unas tasas de interés mas bajas que las
del mercado con una inmediatez y facilidad méas amplia, no desea que esa
confianza sea depositada en personas malintencionadas. Adicionalmente, se
desarrolla un sentido de pertenencia o identidad, al ser ellos sus propietarios o
pertenecer a comunidades mas o0 menos pequefias y cercanas, lo que repercute en
un pago de obligaciones de manera cumplida para que asi se pueda acceder a otro
crédito méas adelante y para que su propia entidad no obtenga pérdidas.

No obstante el modelo, que en teoria funciona bien, no ha tenido la expansion
suficiente que supondrian sus ventajas y parte de ello se debe a fallas en el modelo
de intervencion, que se ha disefiado, especialmente porque el fomento es incipiente
y no llega de manera efectiva a los mas pobres. A algunas cooperativas les interesa
mas competir en el mercado y por el mercado, y por esta razén, dan preferencia a
Su publico no asociado creciendo al punto que sus cooperados pasan a ser un
cliente mas de los muchos que pueden tener, desconociendo en consecuencia sus
necesidades y sus problemas.

Las fallas del modelo existen y evolucionan constantemente. Por ejemplo durante
los afios noventas del siglo pasado, factores tales como una baja supervision, malas
practicas por parte de los administradores, la crisis econémica en general y un
panico generado por personas malintencionadas, llevaron al sector a la mas grande
crisis que haya podido tener y con repercusiones a largo plazo, pues en los afios
venideros se perdié la confianza y la gente ya no queria saber nada de las
cooperativas en general. A partir de alli se tomaron algunas medidas en los &mbitos
de regulacién, que si bien es cierto ayudaron a superar la crisis, el tema de la
intervencion se quedd como simple funcién de supervisién y control y no se ha dado
paso a un fomento verdadero.

Otro ejemplo relacionado con la evolucion de las fallas del mercado financiero fue lo
ocurrido en el afio 2008 en el que colapsaron una serie de practicas ilegales de
captacién masiva y habitual denominadas pirdmides con graves consecuencias en
la economia nacional, que se reflejo especialmente en los municipios mas pequefios
y en la poblacién de menos recursos.

Las piramides eran un conjunto de procedimientos ilegales operados por diferentes
personas juridicas, principalmente, formas organizacionales con un nivel de
intervencion ligero, como fundaciones y corporaciones, que se dedicaban a captar
dinero en efectivo bajo promesa de pagar intereses exagerados de hasta un 300%,
en dinero 0 en especie (servicios y tarjetas prepago). O sea creando falsas
expectativas porque ningun negocio licito y estructurado adecuadamente desde el
punto de vista contable podria producir en tan corto tiempo tal rentabilidad

La intervenciéon de Gobierno fue lenta pues debian agotar procedimientos
administrativos y judiciales, que por cierto eran rigidos y extensos; debian investigar
la presencia de dineros ilicitos, e interpretar el ordenamiento juridico de manera
rigurosa pues el nuevo sistema era tan sofisticado que desbordaba el marco
normativo existen creando zonas grises de la hermenéutica juridica, abuso del
derecho y fraude evidente a la Ley. Con la intervencidon de las personas que
desarrollaban la actividad, se gener6 en muchas zonas del pais disturbios que
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amenazaban el orden publico, razon por la cual el Gobierno tuvo que declarar el
estado de emergencia social®*.

Con éste se pretendié dar cumplimento al mandato del articulo 335 de la
Constitucidbn que sefala que las actividades relacionadas con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico son de interés
publico y estan sujetas a la intervencion del Estado, por tanto las Unicas entidades
autorizadas para captar dineros de manera masiva y habitual del publico son las
instituciones sometidas a supervision de la Superintendencia Financiera o
Supersolidaria cuya infraccion esta tipificada como delito en el Caodigo Penal.

Con base en la declaratoria del estado de excepcidn se expidieron normas por parte
del Presidente de la Republica que crearon un procedimiento especial de
intervencion en esas actividades como la toma de posesion de organizaciones
ilegales para devolver el dinero, la revocatoria y reconocimiento de ineficacia de
actos y negocios juridicos celebrados con antelacion a la toma de posesion, la
devolucion de bienes de terceros no vinculados a la actividad no autorizada; la
suspension inmediata de las actividades; la disolucion y liquidacion judicial de la
persona juridica; la liquidacion judicial de la actividad no autorizada; entre otras.

Esta normatividad otorg6 facultades especiales a los alcaldes, como autoridades de
policia, para ordenar el cierre preventivo del establecimiento de comercio, local,
oficina donde se desarrollen las actividades ilicitas. También se tipific6 como falta
gravisima de los servidores publicos depositar o entregar recursos a esas personas.

De igual manera se modificé el tipo penal de captacion masiva y habitual de dineros
para que se pudieran abarcar las nuevas conductas. También se prohibieron
practicas similares en las modalidades de venta con pacto de retroventa y cobros
periddicos y extendid la responsabilidad para empleados o administradores de una
institucion financiera que oculten o encubran el origen ilicito del dinero u omitan el
cumplimiento de los mecanismos de control.

A través del Decreto 4591 de 2008, dictado por el Gobierno, en el marco de la
declaratoria de emergencia social se dispuso la creacién de cuentas de ahorro
electrénicas; beneficios tributarios para las entidades financieras por la adquisicién
de medios de pagos tales como datafonos y pin pads; también se decretd la
exencién del IVA en la importacion de de esos medios.

La norma otorgd beneficios para los créditos que se desembolsen en dichas
regiones tales como coberturas de hasta del 70% a través del Fogafin y hasta del
80% a través del Fondo Agropecuario de Garantias, igualmente los intereses de
estos créditos no generaran renta gravable. Entre otros, quedan exentas del
impuesto al 4X1000 las cuentas de ahorro electrénicas cuyos titulares pertenezcan

28 Decretos 4333 de 2008 “Por el cual se declara el Estado de Emergencia Social”; 4334 de 2008 “Por el cual se
expide un procedimiento de intervencion en desarrollo del Decreto 4333 del 17 de noviembre de 2008”; Decreto
4535 de 2008 “Por el cual se asignan funciones a los Alcaldes y Gobernadores en desarrollo del Decreto No. 4333
de noviembre de 2008”’; Decreto 4335 “Por el cual se modifica el Codigo Penal”; Decreto 4449 “Por el cual se
adiciona y modifica el Codigo Penal” y Decreto 4450 “Por el cual se adiciona el articulo 305 del Codigo Penal”
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al nivel 1 del SISBEN y los desplazados que figuren en el Registro Unico de
Desplazados en el momento de la apertura.

La Corte constitucional, a través de la sentencia®® C-135 de 2009 revis6 la
existencia de los presupuestos facticos que se alegaron para la declaratoria del
estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, frente a la cual es importante
resaltar la defensa que el Gobierno Nacional hizo al respecto. En esta se sefiald
gue para la generacion de ahorro los ciudadanos tienen tres medios a saber: en
primer lugar la colocaciéon de sus recursos mediante operaciones de crédito, por
medio del sistema de intermediacion formal o de operaciones privadas no
financieras, en segundo lugar la inversibn en bienes de capital o titulos
representativos de los mismos y finalmente el atesoramiento privado de recursos.

En este sentido en las dos primeras situaciones el Estado interviene en su vigilancia
como quiera que existe entrega de recursos a terceros, lo que de suyo implica que
se garantice la regularidad, la legalidad y la estabilidad para apalancar la formacién
de nuevas empresas, el financiamiento de capital de trabajo privado y publico y el
emprendimiento de obras béasicas para el desarrollo de un pais.

Todo esto dentro del mandato constitucional establecido en el articulo 335 superior
sobre proteccion del ahorro publico, a través de la vigilancia de quienes estan
habilitados para operar el sistema financiero en el que el Estado define sus
pormenores (tipos de instituciones financieras, las operaciones autorizadas y el
sistema de inspeccion y vigilancia). Por tanto, debe existir un estricto aparato de
vigilancia y control que asegure el cumplimiento de las reglas establecidas para
garantizar su estabilidad, asegurar la fluidez en el sistema de pagos y proteger los
derechos de los particulares eliminando cualquier posibilidad de que existan
practicas ilegales de captacion que atenten contra la estabilidad macroeconémica y
la convivencia social.

También se insiste por parte del Gobierno en los caracteres: concesional, por existir
una habilitacién legal previa para el ejercicio de ésta, y reglado, que se refiere a la
existencia de un marco regulatorio que impide que existan agentes en el mercado
gue puedan desarrollarla al margen de dicha normatividad. Estas reglas juridicas se
encuentran en la Constitucion en los articulos 150 y 189 en los que se fijan las
competencias del el Congreso y el Presidente, respectivamente, en cuanto a la
expedicién de leyes marco para el primero, y en el ejercicio de la supervision de la
actividad financiera, de captacién de los recursos del publico y ejecucion de la
potestad reglamentaria sobre la materia.

De igual manera se mencionan las leyes-marco vigentes en la materia, entre las
cuales se destaca la Ley 35 de 1993, la Ley 510 de 1999, la Ley 546 de 1999, la Ley
795 de 2003 y la Ley 964 de 2005. Estas normas crean un modelo de supervision
para entidades que desarrollen las actividades de manera legal evitando que
realicen operaciones no autorizadas, pero existe en ellas un vacio legal de como se
debe actuar frente a las personas naturales o juridicas que capten e intermedien

235 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-135/09, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
Bogota: 25 de febrero de 2009.
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dineros del publico en general sin autorizacion, a pesar de que el hecho como tal
esta tipificado como delito desde el afio de 1982. Esos cambios fueron introducidos
a partir de la declaratoria del estado de excepcién.

4.2.2.2 Aspectos relevantes de la supervision

De acuerdo con la circular Bésica Juridica de la Superintendencia de Economia
Solidaria, Circular 007 de 2008, estas cooperativas pueden desarrollar operaciones
activas, pasivas y neutras®®*. Es pertinente aclarar que cuando las cooperativas
reciben de sus asociados los aportes establecidos en sus estatutos, conforme a la
Ley, no ejercen actividades de ahorro ya que éstos no pasan a integrar el pasivo
sino el patrimonio de la entidad. Igualmente tampoco entran dentro esta definicién
las operaciones de crédito de la entidad hacia sus asociados si se hace con base en
esos aportes, como es el caso de las cooperativas de aporte y crédito que no
pueden ser catalogadas como cooperativas que ejercen actividad financiera.

Para este analisis solo se hara referencia a condiciones especiales de intervencion
del Estado para las cooperativas de ahorro y crédito y las integrales o multiactivas
con seccion de ahorro y crédito, pues la cooperativas financieras, como ya se anoté,
tienen una intervencion mas fuerte y su régimen resulta ser mas complejo, al
aplicarseles el mismo de las entidades del sistema financiero, en razén a que captan
recursos del publico en general. Tampoco es del caso la referencia a los fondos de
empleados y asociaciones mutuales cuyo régimen es menos fuerte en comparacion
con las entidades mencionadas.

En relacion con las cooperativas especializadas en ahorro y crédito y las
multiactivas e integrales con seccién de ahorro y crédito, se tiene como aspectos
relevantes de supervision por parte del Estado, los siguientes:

a. Condiciones de constitucion. Se debe hacer por escritura publica o documento
privado, en este Ultimo caso, es deber protocolizarse junto con el acto administrativo
que autoriza el ejercicio de la actividad financiera por parte de la Superintendencia
de Economia Solidaria. El acto de constitucion sera el acta de la asamblea en la que
no menos de veinte asociados aprueben los estatutos y nombren los érganos de
administracién y vigilancia; de igual manera el consejo de administracion alli
designado nombra el representante legal de la cooperativa

b. Condiciones de autorizacién. La Superintendencia lo hace con posterioridad a
acreditar un monto minimo de aportes sociales pagados irreducibles no inferior a

2% Activas: Son las que suponen la colocacién o disposicién de recursos por parte de la entidad, o que tienen la
virtud de colocar real o potencialmente a dicha organizacion en posicion de acreedor. Es decir, son las
concesiones u otorgamiento de crédito a sus asociados de sumas dinerarias bajo el compromiso de una restitucion
futura en la forma, plazo y condiciones pactadas de acuerdo con la Ley. Ejemplo: el mutuo, los descuentos y la
apertura de crédito. Pasivas: Son las que permiten recibir recursos y disponibilidades de sus asociados, para
aplicarlas y manejarlas de acuerdo con sus propios fines. Ejemplo: los depdsitos de ahorro, los certificados de
dep6sitos de ahorro a término (CDAT), los dep6sitos de ahorro contractual o programado y los depoésitos de
ahorro permanente. Y de servicios o neutras, que son las que no implican ni la captacion ni la colocacion de
recursos, sino como su nombre lo indica un servicio que presta la entidad por el cual cobra una remuneracion.
Ejemplo: las exigibilidades por servicio de recaudo.
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quinientos millones de pesos (en precios de 1998), su solvencia patrimonial y
proyecciones de factibilidad, su idoneidad y la de sus administradores, y las
circunstancias especiales que justifiquen el ejercicio de la actividad sin acudir a la
especializacion. Para el proceso de autorizacion se exige la publicacién de un aviso
sobre la intencién de constituir la entidad en un diario de amplia circulacién. No se
puede autorizar la participacion de personas que hayan cometido faltas contra el
patrimonio econdmico o por violacibn a las normas que regulan los cupos
individuales de crédito.

c. Especializacion y conversion. La especializacion se da cuando el monto total del
patrimonio multiplicado por la proporcién que represente el total de depdsitos de los
asociados respecto del total de activos de la entidad, arroje un monto igual o
superior al monto minimo de aportes sociales requeridos para constituir una
cooperativa financiera. En este evento, se debe informar a la Superintendencia y
cumplir con un plan de ajuste. No estan obligadas a especializarse las cooperativas,
de este tipo, que estén integradas por asociados que se encuentren o hayan estado
vinculados laboralmente a una misma entidad publica o privada.

d. Excepcién a los montos minimos legales. La Ley 510 de 1999 en su articulo 104
autoriza al superintendente para establecer montos minimos inferiores a los exigidos
para la constitucion de las cooperativas vigiladas con actividad financiera teniendo
en cuenta el vinculo de asociacion y las condiciones socioeconémicas o el area
geogréfica de influencia de la organizacién interesada.

El vinculo de asociacion se refiere a situaciones que generen cercania entre los
asociados, lazos y beneficios como en el caso de las cooperativas integradas por
asociados vinculados laboralmente a una misma entidad o grupo empresarial. Las
condiciones socio-econdmicas se refieren a las caracteristicas propias y la
coyuntura social y econdmica en la que se encuentran, mientras que el area
geogréfica de influencia se relaciona con el radio de accién de la cooperativa.

e. Desmonte de la actividad financiera. La superintendencia también podra exigir el
desmonte de la actividad financiera cuando las cooperativas que vienen
adelantando tal actividad no obtengan autorizacién para el ejercicio de la misma o
cuando resuelvan no continuar con dicha actividad.

f. Posesion de administradores y revisores fiscales. Deben tomar posesién del cargo
ante la Supersolidaria los miembros de los consejos de administracion y revisores
fiscales, asi como los directores, presidentes, vicepresidentes, gerentes,
subgerentes y en general quienes tengan la representacion legal de estas
entidades.

g. Inhabilidad de los revisores fiscales. Se establece que cuando un contador
publico actie o haya actuado como empleado de una cooperativa, no podra aceptar
cargos o funciones de auditor externo o revisor fiscal de la misma, de sus entidades
asociadas o de los organismos de integracion a los que aquella pertenezca, durante
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el ejercicio del cargo ni durante los seis (6) meses siguientes a la fecha en que haya

cesado en sus funciones®’.

h. Régimen de control y prevencion de lavado de activos. Estas normas buscan
prevenir y detectar actividades relacionadas con activos ilicitos a través de las
operaciones de los clientes en estas organizaciones. Para ello se establecen
normas que permitan conocer al cliente y el marcado. El conocimiento del cliente se
da a través de su identificacién y la determinacion de su actividad econdémica lo cual
lleva a identificar su perfil financiero. La identificacién del mercado, determina las
caracteristicas usuales de las transacciones que se desarrollan dentro del mismo y
compararlas con las transacciones que realicen quienes negocien con esos
productos o servicios.

i. Obligatoriedad de la inscripcion en Fogacoop. De acuerdo con el Decreto 2206 de
1998 y con el fin de garantizar la confianza publica frente al manejo de los dineros
captados, se dispone la obligatoriedad de la inscripcién de estas organizaciones en
el Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas, Fogacoop. En este sentido, la
Superintendencia debe garantizar que ello se cumpla pues de lo contrario se tendra
el ejercicio de la actividad por parte de estas organizaciones como una practica
insegura.

j- Inversiones. El Estado controla que la totalidad de las inversiones de capital de
estas cooperativas nho supere el 100% de sus aportes sociales y reservas
patrimoniales, excluidos los activos fijos sin valorizaciones y descontadas las
pérdidas acumuladas. En todo caso, con estas inversiones las cooperativas no
deben desvirtuar su propésito de servicio ni el caracter no lucrativo de su actividad.

Si no existiere ese fin, la entidad debera enajenar la respectiva inversion®®,

k. Operaciones con asociados, administradores, miembros de las juntas de
vigilancia y sus parientes. Las operaciones de crédito realizadas con asociados
titulares del cinco por ciento (5%) o mas de los aportes sociales, miembros de los
consejos de administracién, miembros de la junta de vigilancia, representantes
legales, personas juridicas de las cuales los anteriores sean administradores o
miembros de junta de vigilancia y conyuges y parientes hasta segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil de las personas sefialadas
anteriormente, requieren de un namero de votos favorables, que en ningln caso
puede ser inferior a las cuatro quintas (4/5) partes de la composicion del respectivo
Consejo de Administracion®°.

I. Otros aspectos importantes: la Superintendencia de Economia Solidaria establece
para los entes que vigila, un régimen de horarios; de apertura, traslado, conversion y
cierre de oficinas; normas sobre publicidad en relacién con programas publicitarios,
condiciones bésicas de los textos publicitarios y prohibe ciertos comportamientos

287 \er articulo 51 de la Ley 43 de 1990 en concordancia con el articulo 158 de la Ley 79 de 1988.
2%8 \/er articulo 106 de la Ley 795 de 2003 que modifica el paragrafo 1 del articulo 48 de la Ley 454 de 1998
2% er articulo 109 de la Ley 795 de 2003 que modifica el articulo 61 de la Ley 454 de 1998.
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buscando con ello proteger al consumidor y la sana competencia. Adicionalmente

estas entidades deberan constituir y mantener un fondo de liquidez?*.

4.2.2.3 Analisis del modelo de intervencion

El modelo de intervencion fuerte que se plantea rige para las cooperativas con
actividad financiera a partir de un mandato constitucional claro que ordena al
Presidente de la Republica supervisar su actividad con base en las potestades y
competencias que la misma Constitucion ha disefiado, pero también con base en
leyes de intervenciéon y en leyes marco que expida el Congreso de la Republica,
siempre buscando garantizar la confianza de la ciudadania en el sistema financiero.
Estas normas son:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

“

“19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

“d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos captados del
publico”.

“Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

“24. Ejercer, de acuerdo con la Ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas
que realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento o inversidon de recursos captados del publico. Asi
mismo, sobre las entidades cooperativas y las sociedades mercantiles.

“25. Organizar el Crédito Publico; reconocer la deuda nacional y arreglar su servicio;
modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes al régimen de
aduanas; regular el comercio exterior; y ejercer la intervencién en las actividades
financiera, burséatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de recursos provenientes del ahorro de terceros de
acuerdo con la Ley”.

“Articulo 335. Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion a
las que se refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés publico y
s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado, conforme a la Ley, la cual
regulard la forma de intervencidon del Gobierno en estas materias y promovera la
democratizacion del crédito”.

Asi las cosas, este modelo de intervencion se puede presentar a partir de dos
ambitos: uno subjetivo y otro objetivo. El subjetivo comprende los sujetos que la

20 Articulo 39 de la Ley 454 de 1998 modificado por la Ley 795 de 2003.
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hacen posible ya sea porque forman parte al aparato estatal y efectian las acciones
tendientes a que éste cumpla sus cometidos o porque sobre ella recae tal accion
estatal. Como se ha indicado, el presidente de la Republica es el primer llamado a
garantizar que los ahorradores o asociados confien en las instituciones financieras y
exista la tranquilidad de que su dinero se encuentra en buenas manos, es decir en
establecimientos solventes econdémicamente y bien administrados, que han hecho
un aprovechamiento e inversion correcta de los recursos captados y que por tanto
van a cumplirles de acuerdo con las condiciones contractuales pactadas.

Parte de esta funcion presidencial se cumple a través del Ministerio de Hacienda
quien formula la politica en relacién con el crédito publico y al cual se encuentran
adscritas las Superintendencias Financiera y de Economia Solidaria. Estas se
encargan de la inspeccion, el control, la vigilancia y la sancién de las cooperativas
gue ejercen tal actividad, pero el modelo se torna mas estricto cuando se trata de
cooperativas financieras en comparacion con las demas, ya que al ser verdaderos
establecimientos de crédito en virtud del ejercicio de su actividad con terceros,
pasan a ser vigilados por la Superintendencia Financiera y se les aplican las normas
del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero.

Esto no ocurre con las cooperativas de ahorro y crédito y las multiactivas e
integrales con seccién ahorro y crédito, las cuales son vigiladas por la
Superintendencia del Economia Solidaria y tienen una normatividad menos fuerte
pues su actividad de ahorro y crédito se ejerce con sus propios asociados y no
puede extenderse a terceros. También participan de la intervencién, el Dansocial
como formulador de la politica publica nacional para el sector solidario y de su
fomento, y el Fogacoop cuya participacion es definitiva en cuanto garantiza que en
caso de que estas cooperativas se insolventen, pueda ser posible que el Estado
responda econdmicamente ante los ahorradores con base en un seguro que ellas
pagan.

Finalmente, en la base del modelo aparecen las cooperativas que son objeto de la
intervencion a las cuales ya se ha hecho mencion, y por supuesto los ahorradores,
que pueden ser sélo asociados, o terceros en caso de las cooperativas financieras.
Incluso, el publico en general se puede ver afectado por cualquier medida de
intervencion, ya que como lo ensefia la experiencia, la insolvencia de una sola
entidad del sector puede generar un panico generalizado y desencadenar una serie
de efectos desfavorables o negativos para el sistema econémico.

De otra parte, el criterio objetivo permite distinguir los instrumentos y los fines de la
intervencion en este campo. La Carta Politica que presenta los lineamientos del
modelo y las competencias de las autoridades administrativas y legislativas. En
tratAndose de estas Ultimas, la Constitucion ha sido clara en sefialar que el
Congreso mediante leyes ordena la actividad financiera y de crédito publico y vela
por la adecuada aplicacion de los recursos obtenidos del publico por parte de estas
instituciones.

Las competencias administrativas pueden revestir la forma reglamentaria de leyes,

también la de preservacion del orden publico econémico a través de la supervision,
en donde se hace uso de la regulacibn econOmica para normalizar el buen
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funcionamiento del mercado crediticio y financiero. Finalmente se encuentra la
potestad de fomento y planeacién que permiten promocionar estas organizaciones
de acuerdo con unas metas macroeconémicas y unas politicas de corto y largo

plazo.

Criterio subjetivo

. Quiénesla ejercen ‘

Presidente de la Republica

Ministerio de Hacienda

Superintendencia Financiera

Superintendencia de Economia
Solidaria

Departamento Administrativo
de la Economia Solidaria

La ejerce por mandato constitucional. Arts. 189 num. 24y 25,
art. 335. C. Pol.

Politica publica sobre ahorro y crédito.

Inspecciona, vigila, controla y sanciona las cooperativas
financieras.

Inspecciona, vigila, controla y sanciona las cooperativas con
actividad financiera diferente de las cooperativas financieras.

Dirige y coordina la politica estatal para la promocidn,
planeacidn, proteccidn, fortalecimiento y desarrallo

empresarial de las organizaciones de la Economia Solidaria.

~, Administran el seguro de depdsitos de los ahorradores del
sector cooperativo financiero.

> Fogacoop

[ > Cooperativas Financieras
» Cooperativas > Cooperativas de ahorro y crédito

. Cooperativas integrales y multiactivas con seccion de ahorro y

= Sobre quién recae -
credito

.. Ahorradores, asociadosy
publico en general

El criterio objetivo igualmente tiene como base los fines de estas organizaciones
gue revisten el caracter social y econémico simultaneamente, con una conexidad
muy fuerte entre ambos, pero que se desdibuja un poco en las cooperativas
financieras en las que al extenderse los servicios a personas no asociadas, de
alguna manera se olvida la esencia misma de la organizacion que consiste en
propender por el bienestar y el mejoramiento de las condiciones de vida de sus
propios asociados de manera prioritaria.

Criterio objetivo

> Constitucién Politica Arts. 150 num. 19 literal d; 189 num 24 y 25y 335

= Leyes de intervencidn en materia de aprovechamiento de recursos captados del

— Potestad legislativa
E publico.

= Instrumental > Potestad reglamentaria = Decretos reglamentarios sobre el ejercicio de la actividad.

Inspeccidn, vigilancia , control y sancion, reorientacion, autorizacion, permisas,
> habilitaciones, prohibiciones, garantia de derechos y regulacién econdmica
(condiciones del mercado crediticio).

_ Potestad de policia
~ administrativa

> Fomento y planeacidn = Incentivos tributarios, Fomento del ahorro.

= Econdmico En este tipo de organizaciones es dificil deslindar lo econdmico de lo social,

-, Finalistico . ) L
- pues hay en ellos una estrecha relacion. Se protege la confianza publica.

L~ social
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Se trata de un modelo de intervencién fuerte por cuanto la mayor parte de sus
instrumentos tales como el mandato constitucional de proteccion, las leyes y
decretos, los pronunciamientos judiciales, reglamentos, regulacién administrativa,
sistema de supervision y sancion, y prestacion de servicios publicos son rigurosos;
no obstante la planeacién, el fomento, la participacion y concertacion y la educacion
tienen una intensidad intermedia, y solo es ligera en relacibn con la gestion
empresarial.

4.3 ESTUDIO DEL MODELO DE INTERVENCION LIGERA: FUNDACIONES,
ASOCIACIONES Y CORPORACIONES

4.3.1 Aspectos generales

El articulo 633 del Codigo Civil define la persona juridica como una ficcion “capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones, y de ser representada judicial vy
extrajudicialmente”. Ademas las clasifica en dos especies: corporaciones vy
fundaciones de beneficencia publica.

De una parte, el fundamento de las corporaciones es el derecho constitucional de
asociacion que se garantiza para el desarrollo de las distintas actividades que las
personas realizan en sociedad. En virtud de este mandato, los ciudadanos pueden
constituir todo tipo de organizaciones asociativas, sin mas limitaciones que las que
impone el orden juridico y los derechos de los deméds, con fines sociales, culturales,
econémicos, politicos y democréaticos**, entre otros. Este derecho es tan amplio que
cobija cualquier tipo de iniciativa colectiva de las personas que propenda por un
mejor vivir.

El término corporacion seria entonces el mas genérico para comprender todas las
manifestaciones asociativas. Ahora bien, como quiera que existen corporaciones
con animo de lucro y sin animo de lucro, la terminologia que se ha acufiado para
designar las primeras es la de sociedades comerciales, mientras que para las
segundas se utiliza el término corporacion o asociacion, indistintamente; algunas
veces acompafiado del calificativo sin &nimo de lucro, sin que sea fundamental
hacer menciéon a éste pues se entiende, en la mayoria de casos, implicito en el
concepto.

Torrente Bayona, define las Corporaciones o0 asociaciones como:

. entes juridicos que surgen de un acuerdo de voluntades, vinculadas mediante
aportes en dinero, especie o actividad, en orden a la realizacién de un beneficio social,
que puede contraerse a los asociados, 0 un gremio o grupo social en particular. Su
régimen estatutario se deriva de la voluntad de sus miembros. Por ello, el derecho de
asociacién no sélo consiste en la posibilidad de organizar personas morales sino también
en la libertad de abstenerse de hacerlo, siendo contrario a la Constitucién todo sistema o

241 «Articulo 103 Constitucion Politica... “El Estado contribuiré a la organizacién, promocion y capacitacion de
las asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comin no
gubernamentales, sin detrimento de su autonomia con el objeto de que constituyan mecanismos democraticos de
representacion en las diferentes instancias de participacion, concertacion, control y vigilancia de la gestion publica
que se establezcan.
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procedimiento para compeler a las personas a que ingresen o se retiren de dichas
entidades, o que las obligue a Prestarles servicios 0 a favorecer sus interés
institucionales” (subrayado del autor)

Se resalta, como consecuencia de lo anterior, tres elementos imprescindibles en la
definicion: que exista un acuerdo de voluntades en virtud del cual los asociados se
obligan a cumplir los estatutos; un grado de permanencia con condiciones de
acceso y de retiro mas o menos rigidas, que las hace diferentes de una simple
reunion; y un objetivo principal diferente al mero lucro y que las distingue de las
sociedades comerciales.

De otro lado, se encuentran las fundaciones, cuyo basamento juridico es el derecho
a fundar, que difiere del derecho de asociacién en cuanto aquél es de corte
patrimonial e individualista puesto que prescinde del estar con otras personas para
poder desarrollar la iniciativa original; no obstante éste trasciende esa esencia
particular al concretar sus fines y propésitos sociales en su objeto.

Su consagracion constitucional se da en el articulo 62 de la Carta Politica que
preceptia que “El destino de las donaciones intervivos o testamentarias, hechas
conforme a la Ley para fines de interés social, no podra ser variado ni modificado
por el legislador, a menos que el objeto de la donacién desaparezca. En este caso,
la Ley asignara el patrimonio respectivo a un fin similar’. Ademas “El Gobierno
fiscalizara el manejo y la inversion de tales donaciones”.

Corolario de lo anterior es que el articulo 189 numeral 26 asigna como funcién al
Presidente de la Republica, entre otras, la de “ejercer la inspeccion y vigilancia
sobre instituciones de utilidad comin para que sus rentas se conserven y sean
debidamente aplicadas y para que en todo lo esencial se cumpla con la voluntad de
los fundadores”.

Torrente Bayona las define de la siguiente manera:

“... entes juridicos surgidos de la voluntad de una persona o del querer de varias, acerca
de su constitucion, organizacion, fines y medios para alcanzarlos. Esa voluntad original
se torna irrevocable en sus aspectos esenciales una vez se ha obtenido la personeria
juridica. El sustrato de la fundacion es la afectacion de unos bienes o dineros
preexistentes a la realizacion efectiva de un fin de beneficencia publica, de utilidad
comun o de interés social.

“La irrevocabilidad de la voluntad originaria no obsta para que el fundador en el acto de
constitucion se reserve atributos que le permitan interpretar el alcance su propia voluntad
que lo invistan de categoria organica en la administracion de la fundacién, pero siempre
a lo previsto en el acto fundamonal y sin que ello implique la existencia de miembros de
institucion a cualquier titulo” 2

En la fundacion no existe asociatividad, democracia o consenso, como elementos
de la esencia; aunque pueden llegar a estar presentes en caso de ser plural el
namero de fundadores, y en especial para acordar la destinacion y el fin de los

22 TORRENTE BAYONA, César y BUSTAMANTE, Luis Eduardo. Las entidades sin animo de lucro. Tercera
edicion. Bogota: Camara de Comercio de Bogota, 2000, p. 33.
22 TORRENTE, BAYONA, César y BUSTAMANTE, Luis Eduardo, op. cit., p. 33.
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bienes y dineros, y para reservarse la participacion en los 6rganos de administracion
y direccioén, que si deben tomar decisiones bajo el principio de mayorias, siempre
sujetos a las disposiciones estatutarias. Las directivas del ente juridico pueden
entonces, modificar los estatutos siempre que no varien la esencia del querer del
fundador, ni la destinacién de los bienes, ni conllevar a la extincién de la persona
juridica.

Asi las cosas, el derecho a fundar, de sustrato eminentemente patrimonial,
necesariamente va de la mano con el derecho de propiedad, que faculta a las
personas para transferir su patrimonio a titulo gratuito, a otros, ya sea por mortis
causa 0 por acto inter vivos. Tafur Galvis®** anota que en Colombia no se exige de
manera general una proporcionalidad entre la donacion inicial y las actividades que
el fundador pretende que se desarrollen por parte de la persona juridica con los
bienes transferidos. Por ello es posible que una fundacién funcione con un capital
irrisorio frente a un ambicioso objeto, en especial si se trata de las fundaciones
denominadas de “tipo gerencial” que toman el patrimonio inicial y buscan
aumentarlo o conservarlo a través de actividades y servicios, tal como si se tratara
de una empresa capitalista.

Aunque juridicamente exista una diferencia abismal entre el grupo conformado por
las asociaciones y corporaciones frente a las fundaciones, en sus fines se asimilan
en cuanto la solidaridad se ejerce hacia afuera, es decir hacia la comunidad en
general; no obstante ambas pueden delimitar sus beneficiarios para que sea un
grupo cerrado.

A estas entidades se les llama cominmente “Organizaciones No Gubernamentales -
ONG”. De acuerdo con la Organizacion de las Naciones Unidas una Organizacion
No Gubernamental es “cualquier grupo de ciudadanos voluntarios sin animo de lucro

que surge en el ambito local, nacional o internacional, de naturaleza altruista y

dirigida por personas con un interés comun”>*,

Al respecto, dice José Luis Pifar que:

“El término de Organizacion no Gubernamental se ha generalizado y popularizado por la
costumbre y el uso cotidiano, hace referencia a un conjunto estructurado de personas
que no integran el aparato estatal y se asociacién por un determinado fin diferente al
lucro. La préctica y la adopcion de dicho vocablo hacen referencia a entidades que
trabajan desde lo privado en beneficio publico y que no reparten utilidades derivadas de
sus ejercicios propios entre sujetos naturales o juridicos. Su fin y mision ultima es el
bienestar de la comunidad en general. Se puede afirmar que mientras el Estado tiene el
deber de construir y trabajar por el bien comin, estas organizaciones lo hacen por
voluntad y derecho propio de libre asociacion, es decir por querer”m.

Segun este doctrinante, en Colombia, existen tres tipos de ONG: de autodesarrollo,
conformadas por asociaciones de base y de tipo econémico y comunitario, como por

24 TAFUR GALVIS, Alvaro. Las personas juridicas sin &nimo de lucro. Bogota: Temis, 1990, p. 25.

25 Departamento de informacién plblica de las Naciones Unidas. Seccién de Organizaciones No
Gubernamentales. www.un.org

26 pINAR MANAS, José Luis y GARCIA GARCIA, Juan Andrés. Las Fundaciones en Iberoamérica. Madrid:
Mc Grawn Hill, 1997, p. 107.
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ejemplo las cooperativas; de apoyo y acompafiamiento, que atienden y sirven a la
poblacion menos favorecidas, como por ejemplo las asociaciones y fundaciones; y
las de coordinacion institucional y representacion gremial, conformadas por
organizacion de segundo y tercer grado, en las que se encuentran los gremios.

El problema que genera la utilizacion de esta terminologia, la de ONG, es que ella
hace referencia a cualquier organizacién del sector solidario, lo cual quiere decir que
no sélo agrupa a las organizaciones de la Economia Solidaria OES sino también a
las Organizaciones Solidarias de Desarrollo OSD. De otra parte el término se
relaciona con entidades en las cuales el Estado no participa, pero contrario a ello, la
legislacién colombiana, permite a la Nacion y los entes territoriales, formar parte de
ellas manera directa o indirecta en corporaciones, asociaciones y fundaciones.

Juan Carlos Jaramillo®®’ anota como elementos diferenciadores de uno y otro
concepto (corporacion-asociacion y fundacién) los siguientes:

Asociacion o Corporaciéon

Fundacion

Es de sustrato personal: La unién de personas
que de comun acuerdo establece y realiza un fin
colectivo.

Es de sustrato patrimonial. La voluntad de afectar
un patrimonio para la consecucién de una
finalidad determinada. Carece de sustrato
personal.

La voluntad de la asociacion resulta de la
integracion de las voluntades individuales de sus
miembros de acuerdo con los sistemas
mayoritarios expresados en los estatutos.

La pluralidad de voluntades no constituye en la
fundacién un elemento esencial, pues resulta
comun que ella se origine en la voluntad de una
sola persona.

La base de la asociaciéon es la colectividad de
individuos que la integran, pero naturalmente le
es consustancial el patrimonio entendido como la
posibilidad juridica de adquirir bienes y de ejercer
su dominio.

Dado que su origen se basa en la realizacion de
un fin, es necesario que desde su inicio se
produzca una destinacion de bienes al
cumplimento de este fin, de tal forma que los
mismos constituyan el patrimonio de la fundacién.

El acto mismo de la destinaciéon es unilateral,
gratuito y puede revestir la forma de acto entre
vivos o por disposicion testamentaria.

Pero aclara este autor que existe un sector de la doctrina que ha coincidido en
indicar que:

“... las diferencias entre corporaciones y fundaciones radican principalmente en que, en
estas Ultimas, lo preponderante es la afectacion de unos bienes determinados a la
realizaciébn de una actividad de beneficencia publica especifica, no hay personas
asociadas sino un conjunto de bines dotados de personeria juridica; lo que no ocurre en
las corporaciones, ya que en este caso, lo que existe es una reunion de individuos que

) . - . . » 248
tienen por objeto la consecucién del bienestar de los asociados y/o terceros

Una exigencia legal historica frente a las corporaciones y asociaciones era hasta
antes de 1995, el otorgamiento de un titulo habilitante y declarativo previo emanado
del Estado que le reconociera su existencia como persona juridica. Como se vera
més adelante con la expedicion del Decreto Ley 2150 de 1995, se cambid
sustancialmente tal situacion, y por tanto tal exigencia paso6 a ser una excepcion que
sé6lo opera para ciertas organizaciones. La Corte Constitucional en sentencia C-670

247 JARAMILLO, Juan Carlos, op. cit., p. 7.
248 |bid.
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de 2005%*° manifestd que el articulo 636 del Codigo Civil habia quedado derogado

tacitamente por este Decreto Ley?°.

En la versiéon original del Cadigo Civil, el articulo 634, exigia para las fundaciones
gue su existencia estuviera sujeta a una Ley, pero tal requisito sélo se predicaba de
las fundaciones y no de las asociaciones y corporaciones, para las cuales se
necesitaba Unicamente la aprobacion de sus estatutos por parte del Presidente de la
Union (entiéndase de la Republica), en concordancia con la Constitucion Politica de
1886, que en su articulo 47 permitia formar compafiias o asociaciones publicas o
privadas que no fueran contrarias a la moralidad ni al orden legal, y al articulo 49 de
la misma que dotaba a las corporaciones legitimas el derecho a ser reconocidas
como personas juridicas, y a ejecutar actos civiles y gozar de garantias, y de ser
sujetos de limitaciones, por razones de utilidad comuin; normas que fueron

modificadas posteriormente junto con el articulo 44 de la misma Constitucién®".

Con la reforma constitucional de 1936 se unific6 el régimen juridico para
fundaciones, asociaciones y corporaciones, especialmente en la no exigencia de
una Ley habilitante para las fundaciones, y la necesidad del reconocimiento de la
personeria juridica para estas tres categorias de organizaciones solidarias. Pero
antes de la reforma de 1936, ya se habia expedido el Decreto 1326 de 1922. Este,
que habia sido modificado por el Decreto 1510 de 1944, consagré los tramites para
obtener el reconocimiento de la personalidad juridica inicialmente para asociaciones
y corporaciones y posteriormente para las fundaciones. Finalmente esta
normatividad quedé derogada por la Ley 22 de 1987.

24 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-670/05, M. P.: Alvaro Tafur Galvis. Bogota: 28
de julio de 2005.

20 14 norma expresaba: “ARTICULO 636. Los reglamentos o estatutos de las corporaciones, que fueren
formados por ellas mismas, serdn sometidos a la aprobacién del poder ejecutivo de la Unién, quien se la concedera
si no tuvieren nada contrario al orden publico, a las Leyes o a las buenas costumbres. Todos a quienes los estatutos
de la corporacién irrogaren perjuicio, podran recurrir al poder ejecutivo ya citado, para que en lo que perjudicaren
a terceros, se corrijan, y aun después de aprobados les quedara expedito su recurso a la justicia contra toda lesién o
perjuicio que de la aplicacion de dichos estatutos les haya resultado o pueda resultarles”. Ademas la Sentencia C-
670 de 2005 la Corte expresé: “En efecto, si bien es cierto que en el nivel constitucional la modificacion que se
operd en relacion con el articulo 44 de la Carta anterior y que se plasma para el caso de las asociaciones en los
articulos 38 y 39 de la Constitucion de 1991 no significa necesariamente la abolicion del sistema de
reconocimiento de la personalidad juridica por parte del Estado, si es cierto que se expresé -como lo sefialé la
Corte en la sentencia C-695 de 1996- que quedaba a la decision del legislador determinar el sistema que
considerara apropiado dentro de su potestad de regulacion del régimen de las personas juridicas y por ello bien
puede aquel, como lo hizo en el Decreto que ha sido objeto del estudio de la Corte en las sentencias aludidas,
aligerar los requisitos para la obtencién de la personalidad juridica por parte de las asociaciones, manteniendo
como también lo hizo, unas excepciones de las cuales se predique la necesidad por parte de determinadas
autoridades administrativas, acto formal del reconocimiento y de aprobacion de los estatutos correspondientes.
Entonces, cabe concluir que en la actualidad la disposicion del articulo 636 del Codigo Civil que se refiere, como
ya se expreso, con exclusividad a las asociaciones, se encuentra derogado, por cuanto hay un sistema general al
cual resulta opuesto el que se exija la aprobacion de los estatutos de dichas organizaciones ya que en el nuevo
sistema se prevé Unicamente, salvo lo que en el mismo Decreto 2150 se dispone, que los estatutos acordados por
las asociaciones se registren en la correspondiente camara de comercio”.

51 A través del inciso 1 de articulo 20 del acto legislativo 1 de 1936 quedd todo ello normado en este Gltimo
articulo de la siguiente manera “ARTICULO 44. Es permitido formar compaiiias, asociaciones y fundaciones que
no sean contrarias a la moral o al orden legal: las asociaciones y fundaciones pueden obtener su reconocimiento
como personas juridicas”.
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Estas organizaciones pueden desarrollar actividades en muchos &mbitos de interés
social, cultural, deportivos, humanitario, de capacitacion, cultura, desarrollo humano
e investigacion, entre otros, por esta razon estan habilitadas para establecer
alianzas estratégicas con las administraciones locales, seccionales o nacionales, de
tal manera que puedan aportar al desarrollo de las comunidades. Igualmente
pueden desempefiar actividades econdmicas, pero siempre dentro de su objeto

social y con el propoésito de desarrollarlo®?,

Mediante el Decreto 777 de 1992%°® modificado por los Decretos 1403 de 1992 y
2459 de 1993, se reglamento la celebracion de los contratos a que refiere el inciso
segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica, esto es, de la Nacion y los
entes territoriales con personas juridicas privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad, con el fin de impulsar programas y actividades de interés
publico. La norma definié la “reconocida idoneidad” como la experiencia con
resultados satisfactorios que acreditan la capacidad técnica y administrativa de
estas entidades para llevar a cabo el objeto del contrato cuya evaluacion
corresponde hacer a la misma entidad contratante.

Algunas exigencias estipuladas en la normatividad para efectos de que sea posible
celebrar estos contratos son: ser facultativa la inclusion de clausulas excepcionales
previstas en el estatuto general de contratacion publica; si la cuantia es igual o
superior a cien salarios minimos mensuales deben publicarse en el Diario Oficial o
en los respectivos diarios, gacetas o boletines de contratacién de la entidad; es
necesario que el contratista se obligue a constituir garantias adecuadas de manejo;
debe contarse con una interventoria o supervision; y se debe tener un certificado de
disponibilidad presupuestal y hacerse el registro presupuestal.

Coherente con lo anterior el Estatuto de Contratacion Puablica, en su articulo 13
establecié también un régimen de excepcion en materia de contratacién con fondos
de los organismos multilaterales de crédito, o con personas extranjeras de derecho
publico u organismos de cooperacién, asistencia o ayuda internacionales, mediante
el cual éstos podrian someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo
relacionado con procedimientos de formacién y adjudicacion y clausulas especiales
de ejecucion, cumplimiento, pago y ajustes.

22 Antes de la Constitucion de 1991, muchas de estas entidades utilidad comudn, ademas de subsistir con
donaciones de particulares y rentas propias, recibian también los llamados “auxilios” con cargo a los presupuestos
publicos. Se estima que estas entidades dependian en un cuarenta por ciento de los auxilios parlamentarios. Ver.
PINAR MANAS, José Luis y GARCIA GARCIA, Juan Andrés, op. cit., p. 115. Con el fin de erradicar esta
situacion, la Constitucion Politica de 1991, expresd: “ARTICULO 136. Se prohibe al Congreso y a cada una de
sus Camaras: “4. Decretar a favor de personas o entidades donaciones, gratificaciones, auxilios, indemnizaciones,
pensiones u otras erogaciones que no estén destinadas a satisfacer créditos o derechos reconocidos con arreglo a la
Ley preexistente. Ademas el articulo 355 sefialdé que “Ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico podra
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado. El Gobierno, en los
niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar
contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. ElI Gobierno
Nacional reglamentara la materia”.

53ge trata de un Decreto auténomo o constitucional, ya que las facultades para expedirlo no emanaron de la Ley,
sino que la constitucion misma envistio al Presidente de la repUblica de éstas de manera exclusiva y privativa. Es
importante aclarar que el Decreto 77 de 1992 derog6 expresamente el Decreto 393
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Infortunadamente en la practica algunas entidades estatales empezaron a celebrar
contratos y convenios con los llamados Organismos No Gubernamentales
Internacionales —ONGI- con fines diferentes a los establecidos en la Ley, por
ejemplo para administrar recursos sin que existiera contrapartida por parte de la
ONG, y subcontratacion de estos recursos sin dar aplicacion al estatuto de
contratacion.

El articulo 15 del Decreto 2170 de 2002 lo reglamentd estableciendo como
pardmetros para este tipo de contratacion, que la seleccion del organismo se
realizara mediante concurso en el cual deberian prevalecer criterios de seleccidn
objetiva; que los contratos tuvieran indicadores para hacer una medicion de la
gestion; que al finalizar la ejecucién del contrato la entidad contratante solicite al
organismo contratado la presentacién de un informe debidamente auditado; y que
se liquide conforme a la Ley.

Esta norma fue derogada por el Decreto 1896 de 2004, el que su a su vez fue
modificado por el Decreto 2166 del mismo afo. Adicionalmente mediante la
sentencia C-249 de 2004, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad del
articulo 13 de la Ley 80 de 1993. El Procurador General de la Nacién también se
pronuncié a través de la Directiva 01 de 2004, fijando criterios de aplicacion de la
sentencia mencionada en relacion con la contratacibn con organismos
internacionales. En esta se puntualizé que:

“Todo convenio o contrato con entidades y organismos internacionales a ejecutarse en el
territorio colombiano en donde existan aportes de dineros publicos, sin importar el
porcentaje del mismo, ha de sujetarse a los principios y normas de la Ley 80 de 1993. En
consecuencia, las entidades publicas no podrdn en este evento, someterse a los
reglamentos de contratacion de tales entidades, en todo lo relacionado con los
procedimientos de formacion, adjudicacion y clausulas especiales de ejecucion, pago y
ajustes”.

Ante la falta de claridad en el tema, a pesar de los pronunciamientos mencionados,
la Ley 1150 de 2007 que modific el Estatuto de Contratacion, prohibié los contratos
de administracion y gerencia de recursos propios de la entidad con ONG
Internacionales y establecidé que si tales contratos o convenios son financiados en
su totalidad o en sumas iguales o superiores al 50% con fondos de las ONG
Internacionales, éstos podran someterse a los reglamentos de tales entidades. De lo
contrario, debian someterse a las normas de contratacion publica.

Las fundaciones, asociaciones y corporaciones sin animo de lucro han polemizado
en situaciones tales como:

1. Las ONG de paises desarrollados (del Norte) financian a las de los paises en via

de desarrollo (del Sur) y por tanto reclaman una relacion de asociacion y no de
subordinacion entre ellas. Algunas han manifestado un desacuerdo absoluto en los
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sistemas de rendicion de cuentas pues les distrae de su verdadero objeto social y

por tanto obstaculiza el desarrollo de sus actividades misionales®*.

Adicionalmente, esta cooperacion internacional, en cuanto a recursos y actividades,
se escapa de control del Estado, que en muchos casos sirve, frente a las
organizaciones donantes, de “garante tacito” cuya calidad asegura que la ayuda y
los programas sociales llegaran a los destinatarios. Si bien el Estado conoce parte
de esa oferta de subvenciones y ayuda a encausarlas a través de agencias
nacionales, otra parte se escapa incluso de su registro, con lo cual se dificulta
calcular su aporte a la economia nacional.

Cuando algunas de estas entidades se benefician de manera irregular con los
recursos adquiridos por cooperacion internacional, tal situacibn genera un
detrimento en la imagen de las demas organizaciones de nuestro pais frente al
mundo, con lo cual se pierden oportunidades de desarrollo para todos los
ciudadanos, puesto que detrds de una ayuda internacional bien direccionada
siempre vendran otras.

2. Participan activamente en la vida social del pais, pero en algunos casos desvian
esos propoésitos hacia actividades de otra naturaleza. Como se anotd, estas
organizaciones nacen de la iniciativa privada, generalmente, para desarrollar parte
de las funciones sociales que le corresponden al Estado demandando de éste su
fomento y control, dado su alto impacto (convergencia de lo publico y lo privado), la
generacion de capital social y su papel como representante visible de la sociedad en
la construccién de lo publico.

De alguna manera éstas coadyuvan al aparato estatal en el desarrollo de sus fines y
en consecuencia, los principales campos en los que se enmarca su objeto son:
poblacion raizal, género, reinsertados, salud, organizaciones de desarrollo,
indigenas, vivienda, generacion de ingresos, atencién a poblacion vulnerable,
educacién formal y para el trabajo, y desarrollo rural, entre muchas otras. Nadie
niega el papel que éstas han desempefiado en procura de reivindicar los derechos
de los trabajadores (sindicatos), o el de control del poder politico (partidos politicos),
0 en la denuncia de abusos por parte de gobernantes y de grupos de presién o al
margen de la Ley ante la violacién de derechos humanos.

Sin embargo, la referencia recae sobre quienes no hacen bien su trabajo en el
campo social como han sido las que emprenden negocios mercantiles
aprovechando las ventajas concedidas por la Ley para favorecer a sus fundadores;
las que despliegan actividades que implican un grave riesgo social, como lo fueron
las llamadas “piramides” que sacaron provecho de un vacio legal respecto a su
modus operandi de captacion masiva y habitual de dineros del publico en general;
las que sirven de fachada para el lavado de activos; u otras como las que son
propietarias de bares nocturnos que evaden las restricciones de horarios de venta
de licor, bajo el argumento que después de la hora reglamentaria ofrecen sus

% DEMENET Philippe [en linea]. La rebelién de las ONG del Sur. [Consultado 20 de febrero de 2009].
Documento disponible en <http://www.unesco.org>
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servicios a su grupo cerrado de socios que afilian minutos antes de empezar a regir
las restricciones policivas.

3. Participan activamente en la vida politica del pais pero a veces favorecen la
ilegalidad y a un grupo reducido de personas en detrimento del interés general. El
manejo de este tipo de actividades por parte de estas organizaciones requiere algin
grado de prudencia en cuanto el conflicto civil por el que atraviesa el pais puede
verse irrumpido por gobiernos extranjeros, con ocasion de la participacion de ONG
internacionales en asuntos internos. Es claro que una cosa, por cierto perfectamente
legitima, es la denuncia de irregularidades cometidas por quienes representan el
Estado y quieren desestabilizarlo, y otra muy diferente es la coayuvancia a la causa
criminal de aquellos grupos que han sido reconocidos internacionalmente como
terroristas.

De otro lado, en el actuar politico, también se evidencia que algunas de las que
trabajan en pro del orden politico, terminan representando los intereses de un
candidato o grupo que quiere acceder al poder para fines particulares.
Tradicionalmente se ha desconfiado de su actividad politica. La derecha porque
duda de su caracter colegiado y de su énfasis en la solidaridad; y la izquierda
porque las ve como una competencia a la politica de bienestar social que, en su
concepto, debe estar bajo un rigido control del Gobierno.

4. Contratan con el Estado. Una de las grandes oportunidades que tiene este sector
para obtener recursos y para desarrollar con éxito su objeto social estd en la
contratacion con el Estado. Infortunadamente este tema ha sido controversial y por
ello en las ultimas reformas que se han hecho al régimen de contratacién quedd
claramente establecido que las nacionales no gozan de prerrogativas en esta
materia, y que ademas las internacionales definen el régimen a aplicar dependiendo
de la cantidad de recursos que aporten como contrapartida. Empero alin siguen
siendo materia de controversia por actos de corrupcion en las que se han envuelto
al ser complices de estos actos junto con quienes administran los recursos publicos.

Nadie duda de su importancia y de la conveniencia y legitimidad. La verdad es
normatividad que las rige es muy poco estructurada y ello se debe a la necesidad de
gue a través de la ausencia de barreras de entradas se fomenten y ayuden en sus
fines sociales. Lo cual no ha ocurrido, puesto se han pervertido, en algunos casos,
sus fines. En este sentido el Estado debe estructurar juridicamente su supervision
que es difusa y dispersa.

Para normalizar esa situacion ellas deben hacer rendicién publica de cuentas, su
registro publico debe efectuarlo la Nacion o una entidad centralizada y no los entes
territoriales; ese registro debe estar asociado a sus recursos y a su objeto, también
debe medir el impacto social de éste, actuar bajo principios de responsabilidad en
las informaciones que suministran, someterse a controles estatales bajo el principio
de proporcionalidad y diferenciando su nivel. Ademas es indispensable la
implementacion de controles estrictos cuando trabajen con el tema de microfinanzas
al cual se han abierto en los ultimos dias. Definitivamente, debe haber un dialogo
entre el Estado y estas organizaciones.
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4.3.2 Regimenes juridicos

El régimen juridico de las fundaciones, corporaciones y asociaciones no es muy
amplio; sus lineamientos basicos se encuentran contenidos en algunas
disposiciones del Codigo Civil y ello se debe en buena parte a que la autonomia es
el principal estandarte en que se soporta el sistema, de tal manera que es en los
estatutos donde se encuentra regulada su constitucion, existencia y disolucion y
liguidacion, obviamente bajo unos lineamientos gruesos contenidos en diferentes
normas juridicas.

Desde el régimen juridico aplicable, estas organizaciones solidarias de desarrollo
OSD, pueden organizarse en dos grandes grupos. El primero de ellos constituido
por organizaciones con pautas de constitucion, registro, inspeccién y funcionamiento
generales contenidas en la Ley 22 de 1987; el segundo, conformado por un grupo
de organizaciones que se rigen en los aspectos mencionados por normas
especiales.

o Entidades del régimen general

La Ley 22 de 1987 asignd al gobernador de Cundinamarca y al Alcalde Mayor de
Bogotd el reconocimiento y cancelacion de la personeria juridica de estas
instituciones de utilidad comudn, con domicilio en Cundinamarca y en el Distrito de
Bogota, respectivamente; competencia que hasta entonces tenia el Ministerio de
Justicia®®®. Esta norma facult6 al Presidente de la Republica para que delegara en
los gobernadores de los departamentos y en el Alcalde Mayor de Bogota, su
supervisién®®. En desarrollo de este mandato, se expidié el Decreto 432 de 1988
que delegd, solo para el caso del Alcalde Mayor de Bogotd, la funcién de ejercer
control sobre las sesiones que realicen las asambleas de las instituciones de utilidad
comun domiciliadas en la capital.

Lo anterior, en armonia con el Decreto 059 de 1991 que contiene las actuaciones
relacionados con la expedicion del acto de reconocimiento de la personeria juridica,
la inspeccién, control y vigilancia de las asociaciones, corporaciones, fundaciones e
instituciones de utilidad comun, con domicilio en Bogot4, cuya vigencia actual es
parcial de conformidad con las derogatorias tacitas efectuadas por los articulos 40 a
44 del Decreto Ley 2150 de 1995%".

%55 Este Decreto se debe armonizar con las funciones de la Direccién de Personas Juridicas, adscrita a la Secretaria
General, las cuales fueron asignadas mediante el Decreto 886 de 1987, el cual fue derogado por el Decreto 663 de
1995, el que a su turno también fue derogado por el Decreto 331 de 2003, y éste por el Decreto 94 de 2006, que
finalmente fue derogado por el Decreto 267 de 2007, que es la norma que esta actualmente vigente. Con base en
esa misma Ley, el alcalde Mayor de Bogota expidio el Decreto distrital 866 de 1987 que deleg6 en oficina juridica
de la alcaldia mayor la inscripcion de representantes legal, junta de dignatarios y revisor fiscal de estas personas
juridicas. Actualmente esta funcidn esta asignada, junto con otras similares, a la Subdireccion de Personas
Juridicas de la Alcaldia Mayor de Bogota. El Decreto Distrital 267 de 2007, articulo 30, asigna a esa dependencia
las siguientes funciones respectivas.

256 Esta funcion presidencial emanaba del articulo 135 de la Constitucion; hoy en dia corresponde al articulo 189
numeral 26 de la Carta.

257 \er Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicado interno 1.818, Consejero Ponente:
Gustavo Aponte Santos. Bogota: 17 de mayo de 2007.

180



De la misma manera, el Decreto 1318 de 1988 reiter6 tal delegacion y dot6 a todos
los gobernadores de facultades de supervision respecto a las entidades de utilidad
comun domiciliadas en su jurisdiccion. Ademas aclar6 que se trata de una
competencia residual, al mencionar que se ejercerd sobre aquellas que no estén
sometidas al control de otra entidad. Estas organizaciones deben, para esos
efectos, presentar los estatutos de la entidad, los proyectos de presupuesto y los

balances de cada ejercicio, con arreglo a las normas vigentes sobre la materia®®.

El tramite de reconocimiento y cancelacién de personerias juridicas de asociaciones
0 corporaciones y fundaciones o instituciones de utilidad comun, en los
departamentos, se reglamenté por el Decreto 1529 de 1990 el cual tiene vigencia
parcial, teniendo en cuenta también que el Decreto-Ley 2150 de 1995 prohibié a las
autoridades exigir requisitos adicionales para la creacion o el reconocimiento de
personas juridicas a las que se refieren esas disposiciones. En este sentido, tienen
aplicacion plena las normas relacionadas la inscripcion ante esas instancias, una
vez se hayan realizado los procesos de registro ante la Camara de Comercio. Las
normas en materia de supervision también estan vigentes, pero son bastante

elementales®®.

El Decreto Ley 2150 de 1995, a través de su articulo 44, suprimio el acto de
reconocimiento de la persona juridica de las organizaciones civiles, las
corporaciones, las fundaciones, las juntas de accién comunal y de las demas
entidades privadas sin &nimo de lucro. Para la obtencién de su personalidad, éstas
se deben constituir ya sea por escritura publica o por documento privado.

En ese proceso de formacién de la persona juridica, el articulo 44 aclara que estas
entidades “... formaran una persona distinta de sus miembros o fundadores
individualmente considerados, a partir de su registro ante la Camara de Comercio
con jurisdicciéon en el domicilio principal de la persona juridica que se constituye”.
Ademas especifica que en los casos en los cuales la Ley exija obtener licencia de
funcionamiento, o reconocimiento de caracter oficial, autorizacion o permiso de
iniciacion de labores, debera contarse con tales exigencias.

También se deben inscribir en la Camara de Comercio los estatutos y sus reformas,
los nombramientos de administradores con previa aceptacion, los libros, la
disolucion y su liquidacion. Esta expedird los certificados de existencia vy
representacion legal, bajo los mismos términos, tarifas y condiciones previstos para
el registro de los actos de las sociedades comerciales. Estas organizaciones son®*":

258 \/er Decreto 1318 de 1988, articulo 2, modificado por el Decreto 1093 de 1989.

%5 Esta norma derog6 el Decreto 1831 de 1988.

280 Dentro de los aspectos mas importantes que se regulan alli, estan: la cancelacién de la personerfa juridica por
via administrativa cuando sus actividades se desvien del objetivo de sus estatutos, o sean contrarias al orden
publico, a las Leyes o a las buenas costumbres; la congelacién de fondos como medida preventiva; la cancelacion
de la inscripcidn de dignatarios; el procedimiento de cancelacion; los aspectos generales de liquidacion; y la
peticion de documentos e informacion.

! Tomado de Guifa de entidades sin animo de lucro de la Cémara de Comercio de Bogota disponible en
http://camara.ccb.org.co/documentos/325_ESAL1.pdf, en concordancia con el Decreto 427 de 1996 “Por el cual
se reglamentan el Capitulo II del Titulo I y el Capitulo XV del Titulo II del Decreto 2150 de 1995
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a. Asociaciones, corporaciones, fundaciones e instituciones de utilidad comun de
caracter gremial, de beneficencia, profesional, juvenil, social, democratica y
participativa, civica y comunitaria, de egresados, de rehabilitacion social y ayuda
a indigentes y clubes sociales.

b. Entidades cientificas, tecnoldgicas, culturales e investigativas.

c. Entidades cuyo objeto sea el desarrollo de planes y programas de vivienda de
interés social, excepto si se trata de entidades sin &nimo de lucro integradas por
familias interesadas en la auto-construccién de sus viviendas.

d. Asociaciones de padres de familia de cualquier grado.

e. Asociaciones de instituciones educativas.

f. Asociaciones sin &nimo de lucro o de economia solidaria formadas por padres

g. Asociaciones agropecuarias y campesinas nhacionales y no nacionales; y

asociaciones de segundo y tercer grado:

h. Corporaciones, asociaciones y fundaciones creadas para adelantar actividades
en comunidades indigenas.

i. Asociaciones de copropietarios, coarrendatarios, arrendatarios de vivienda
compartida y vecinos, diferentes a las de propiedad horizontal regidas por las
leyes 182 de 1948 y 16 de 1985y Ley 675 de 2001.

j- Entidades ambientalistas.

k. Las demas organizaciones civiles, corporaciones, fundaciones y entidades

privadas sin &nimo de lucro no sujetas a excepcion®®,

Entidades del régimen especial

La Ley 537 de 1999 modifico el articulo 45 del Decreto 2150 estableciendo
excepciones al régimen dispuesto por aquella norma. Tales organizaciones
excluidas®® y que tienen un sistema de registro y vigilancia diferente, ya sea por

disposicién de la Ley mencionada o por normas especiales, son®**:

a. Instituciones de educaciéon superior
b. Instituciones de educacion formal*®® y no formal®® (Ley 115 de 1994).

%62 Como ya se habifa visto, en lo que se refiere a las organizaciones de Economia Solidaria, si bien estas se
registran ante la Camara de Comercio en virtud de lo mandado por el Decreto 1798 de 1998, en lo que respecta a
la supervision, tienen un régimen especial. Ver Decreto 427 de 1996 “Por el cual se reglamentan el Capitulo 11 del
Titulo I y el Capitulo XV del Titulo II del Decreto 2150 de 1995”.

263 Seglin concepto 30428 del 8 de agosto de 2001 de la Subsecretarfa de asuntos legales de la Alcaldia Mayor de
Bogotd D.C. requieren reconocimiento de personeria juridica y aprobacion de estatutos a través de acto
administrativo, las siguientes entidades: 1. Entidades que hacen parte del Sistema Nacional del Deporte del nivel
Distrital, reguladas por la Ley 181 de 1985 y el Decreto 1228 de 1995. 2. Asociaciones Deportivas de tiro y caza 'y
las que tengan como finalidad la coleccién de armas, que no tengan regulacion expresa del Ministerio de Defensa.
3. Asociaciones, Corporaciones y Fundaciones con fines Religiosos, las Federaciones y Confederaciones, que
deseen personeria juridica de derecho privado. 4. Comités de Desarrollo y Control Social de Servicios Publicos
domiciliarios creados por la Ley 142 de 1.994 y reglamentados por el Decreto 1429 de 1.995. y 5.0rganizaciones
de vivienda y autoconstruccidn sefialadas en el Decreto 1774 de 2000

%4 Tomado de Guia de entidades sin animo de lucro de la Cémara de Comercio de Bogota disponible en
http://camara.ccb.org.co/documentos/326 ESAL2.pdf. en concordancia con el Decreto 427 de 1996 “Por el cual
se reglamentan el Capitulo II del Titulo I y el Capitulo XV del Titulo II del Decreto 2150 de 1995”.

265 gj estas entidades tienen en su objeto social fines educativos, cientificos, tecnoldgicos, culturales, de recreacion
o deportes, se les aplicara el Decreto 525 de 1990, no solo en cuanto a la inspeccion y vigilancia, sino también en
lo relativo al reconocimiento y cancelacién de personeria juridica.
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Personas juridicas sin &nimo de lucro que prestan servicios de vigilancia privada
(Decreto 356 de 1994)

Juntas de accién comunal, juntas de vivienda comunitaria, federaciones y
confederaciones (Ley 537 de 1999)

Iglesias, confesiones y denominaciones religiosas, sus federaciones vy
confederaciones y asociaciones de ministros (Ley 133 de 1994)

Entidades reguladas por la Ley 100 de 1993 de Seguridad Social

Sindicatos y asociaciones de trabajadores y empleadores

Partidos y movimientos politicos

Cémaras de comercio reguladas por el Cédigo de Comercio

Entidades privadas del sector salud cuando se dediquen a la atencion de
servicios de salud en los procesos de fomento, prevencién, tratamiento y
rehabilitacion a la comunidad, de que trata la Ley 10 de 1990 y Ley 100 de 1993
Sociedades de gestion colectiva de derechos de autor y derechos conexos que
trata la Ley 44 de 1993

Personas juridicas extranjeras de derecho privado sin animo de lucro, con
domicilio en el exterior y que establezcan negocios permanentes en Colombia a
través de sucursales (articulo 48 de CPC.)

. Establecimientos de beneficencia y de instruccién publica de caracter oficial,

corporaciones y fundaciones creadas por leyes, ordenanzas, acuerdos y
decretos, regulados por el Decreto 3130 de 1968 (Ley 489 de 1998)
Propiedades regidas por las leyes de propiedad horizontal (edificios,
condominios, etc.) (Ley 675 de 2001)

Cajas de compensacion familiar reguladas por la Ley 21 de 1982

Cabildos indigenas regulados por la Ley 89 de 1890

Entidades que conforman el sistema nacional del deporte de los niveles
nacional, departamental y municipal (Ley 181 de 1995)

Instituciones de utilidad comin que prestan servicios de bienestar familiar
(Decreto 1422 de 1996)

Organizaciones gremiales de pensionados que trata la Ley 43 de 1984

Casas — carcel de que trata la Ley 65 de 1993

Clubes de tiro y caza, y asociaciones de coleccionistas de armas (Ley 61 de
1993)

Los cuerpos de bomberos voluntarios u oficiales (Ley 322 de 1996)

Las demas personas juridicas respecto de las cuales la Ley regula
expresamente su creacion y funcionamiento, las cuales se regirdn por sus
normas especiales

Las asociaciones u organizaciones de familias cuyo objeto social sea el
desarrollo por el sistema de autoconstruccién de programas de vivienda de
interés social (Ley 537 de 1999)

Cooperativas y precooperativas de trabajo asociado, las cuales se deben
inscribir ante la Superintendencia de la Economia Solidaria (Decreto 4588 de
2006) **'.

%6 12 Ley 1064 de 2006 cambié el nombre de educacion no formal por el de “educacion para el trabajo y el
desarrollo humano”

287 Es preciso aclara que de acuerdo con el Decreto 4588 de 20086, las cooperativas y precooperativas de trabajo
asociado también estan excluidas del registro en Camara de Comercio, pues deben inscribirse en la
Superintendencia de Economia Solidaria.
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Cabe anotar que dentro de este régimen especial también se encuentran las
personas juridicas solidarias extranjeras (ONG), que dentro del marco general de
cooperacion internacional desplieguen su objeto social en nuestro Estado. Para que
ello sea posible y en virtud de lo determinado en el Decreto 200 de 2003, se asign6
a la Secretaria General del Ministerio del interior y de Justicia, la funcion de
inscribirlas cuando establezcan negocios permanentes en Colombia. Esto en
concordancia con el articulo 48 del Cédigo de Procedimiento Civil que al respecto
indica:

Las personas juridicas extranjeras de derecho privado con domicilio en el exterior, que
establezcan negocios permanentes en Colombia, deberan constituir en el lugar donde
tenga tales negocios, apoderados con capacidad para representarlas judicialmente. Con
tal fin se protocolizara en la notaria del respectivo circuito prueba idénea de la existencia
y representacion de dichas personas juridicas y del correspondiente poder. Un extracto
de los documentos protocolizados se inscribird en el registro de comercio del lugar, si se
tratare de una sociedad, y en los demés casos, en el Ministerio de Justicia®®.

4.3.3 Andlisis del modelo de intervencién

El tipo de intervencion ligera de las asociaciones y fundaciones no emana de la
Constitucion Politica sino que corresponde a una disfuncionalidad del sistema en
tratandose de aquellas que pertenecen al régimen general. El mandato de la Carta
Politica es que se proteja el derecho de asociacién y que se fiscalice por parte del
Gobierno la destinacion de los recursos de las fundaciones, lo cual se cumple
parcialmente por la ausencia de instrumentos juridicos pertinentes.

Lo anterior no quiere que decir que un modelo de intervencion ligera no sea posible
de aplicar con 6ptimos resultados; de hecho lo es; incluso esa debe ser la
tendencia. Lo que sucede es que estos modelos de intervencién minima pueden ser
eficaces en la medida en que el sector (sujetos y actividades) sean capaces de
autorregularse de tal manera que no sea necesaria 0 que sea muy poca incidencia
en los procesos econdmicos.

Pero ello no ha ocurrido de manera generalizada en este subsector, pues si bien es
cierto que existen muchas fundaciones, asociaciones y corporaciones cumpliendo la
finalidad solidaria, también es cierto que muchas de estas son empresas utilizadas,
para evadir responsabilidades y aprovechar sus beneficios y sus facilidades, para
propositos ajenos a la filosofia solidaria y no lucrativa, especialmente para el
ejercicio de actividades ilicitas o para beneficios personales.

El modelo de intervencion ligera que actualmente existe para éstas organizaciones
tiene como componente principal los sujetos que realizan la intervencion y los
sujetos sobre los que recae. Sobre el primer punto, se puede afirmar que es
pequefia la estructura estatal encargada de hacerla si se compara con otros
sectores 0 sujetos econdmicos, excepto en el caso del Distrito de Bogota. La
supervision en virtud del mandato del articulo 189 numeral 29 de la Carta Politica,
sobre organismos de utilidad comun, esta en cabeza del Presidente de la Republica,

268 Hoy Ministerio del Interior y de Justicia
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quien bajo disposiciones legales anteriores a la expedicion de la Constitucion del
afo 1991, deleg6 en los gobernadores y el Alcalde Mayor de Bogota, la supervisién,
y a las Camaras de Comercio, su registro.

En cuanto a los sujetos sobre los que recae, éstos son las corporaciones,
fundaciones y asociaciones. También forman parte, las asociaciones de estas
personas juridicas en segundo y tercer grado, las cuales no sobresalen por su
namero por lo que se dificulta estructurar un sistema de autocontrol, que propenda
por el correcto funcionamiento de las organizaciones de base.

Asi las cosas, el sistema de supervision, es decir de actividades de inspeccion,
control, vigilancia y sancion, es bastante fragil, por su poca normatividad e
instrumentos que lo hagan efectivo. Ese grado de libertad sin responsabilidades
claras constituye un motor de perversion para su correcto funcionamiento por lo que
es mas facil que se desvien los fines hacia causas contrarias a la filosofia solidaria,
aprovechando condiciones de fomento que ha generado el Gobierno Nacional y los
entes territoriales para estas entidades, en especial el régimen de favorabilidad en
materia de impuesto a la renta.

Aspectos relevantes de entidades del régimen general

. Presidente de la Republica - Art. 189 nim. 26 de la Constitucion
Palitica

> -_-, : . -, Gobernadores y Alcalde mayor: Inspeccion control y vigilancia
Sujetos Que hacen la intervencion .
por delegacidn.
= Camara de Comercio (Registro ESAL)
= Organismo de Segundo y tercer grado (control gremial)

Asociaciones, fundaciones y corporaciones gue se registran en
la Camara de Comercio y cuya vigilancia corresponde al alcalde
y gobernadores.

Sobre los que recae la
> intervencion >

W

—= |I1SpECCidI1 control yvigilancia > Existe poca norm atividad. Las sanciones no son claras.
- Objeto
£

|—> Tributario = Régimen especial de impuesto ala Renta

——
A L

l— Fomento > A através de del Dansocial y entidades territoriales

Se ha dicho que este modelo es ligero porque la mayor parte de sus instrumentos
tiene una aplicacién liviana, tal es el caso de las leyes y decretos, los
pronunciamientos judiciales, reglamentos, regulacién administrativa, sistema de
supervision 'y sancion, planeacion, fomento, participacion y concertacion y
educacion. En materia de prestacion de servicios publicos y gestion empresarial es
intermedio. En lo Unico que es fuerte es en el mandato constitucional de proteccion
y fortalecimiento.

4.4 EVALUACION DE LOS MODELOS DE INTERVENCION
Al analizar lo establecido en los articulos 58 y 333 de la Carta Politica, en relacién

con las organizaciones solidarias, se encuentra que el mandato de intervencion va
dirigido hacia la proteccion, el fortalecimiento y la promocion de éstas, por lo tanto
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es valido concluir que debe existir una intervencion especial para el sector solidario,
que dé respuesta a la realidad social y econdmica de sus entes, que sea equilibrado
e intermedio con tendencia a ser ligero en su supervision, para no limitar la
autonomia, y con acento especial en el fomento para dar cumplimiento a lo
ordenado por la Carta politica.

En ese sentido el fomento y la planeacion deberian ser los principales instrumentos,
lo cual no se da porque a pesar de estar consagrada constitucional y legalmente, en
la ejecucién de las medidas y en la planeacién que corresponde a los gobernantes
de turno, esto no va més allad de un discurso de campafia , que no se pone en
practica. Ademéas que las medidas fomento implican una amplia capacidad de
respuesta en lo presupuestal, con lo cual no se cuenta, en parte porque actualmente
se destinan importantes rubros a la seguridad y la defensa nacional olvidando que
las politicas de paz deben ser ejecutadas integralmente pensando en el desarrollo
de las comunidades afectadas.

Las estrategias de paz en los sectores mas golpeados por la violencia deben
implicar acciones concretas en materia de empresarialidad solidaria que generen
condiciones de empleabilidad, educacion, ahorro y crédito, mercadeo social,
atencién en salud, entre otros, las cuales ademas de reparar a sus victimas, tengan
como efecto el progreso colectivo de esas comunidades. Para ello se parte de la
premisa de que donde hay presencia de las instituciones es mas facil generar un
ambiente de convivencia y capital social. Es alli donde el sector solidario tiene un
ambito natural de accién que debe ser entendido por nuestros dirigentes en pro del
desarrollo de verdaderas politicas que impacten en el corto, mediano y largo plazo.

Para explicar el modelo de intervencion fuerte se seleccionaron dos submodelos
organizacionales del sector: el de las cooperativas de trabajo asociado y el de las
cooperativas de ahorro y crédito. Cualquiera de éstos merece por igual el fomento
estatal que como se mencioné debe ser fuerte, lo cual no ocurre en la practica en
contravia de los postulados constitucionales. La intensidad del modelo fue
catalogada de esta manera, en cumplimento del mandato particular y especial
contenido en los articulos 58 y 333, aunque también con base en otro tipo de
normas constitucionales que buscan la proteger sectores o0 actividades
determinados, en aras del interés general.

En la préactica, los instrumentos que se emplean no tienen como fundamento el
fomento, sino la nocion de policia y orden publico econémico, y de servicio publico
que se traducen en actuaciones de supervision y regulacién de los mercados; lo
cual en la préactica tiene consecuencias diferentes: el fomento incentiva la creaciéon
mientras que la supervision en exceso limita los derechos y desincentiva el ejercicio
economico. Ademas el fomento se sustenta en la igualdad material que posibilita
acciones afirmativas en favor de grupos sociales en condiciones especiales,
mientras que en el segundo el fundamento es la libertad econémica.

En este punto cobra vigencia el papel del Estado para conciliar adecuadamente las
acciones de fomento con las de limitacion de derechos de los agentes. El equilibrio
del sistema, o la adecuada convergencia de las acciones de intervencion, es lo que
produce que desde lo econdmico se avance integralmente hacia lo social pues la
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desproporcién en las medidas y la intensidad con que se actle puede causar
consecuencias nefastas en el modelo econdémico, como en efecto sucedié en los
afios noventas frente al sistema cooperativo financiero, en el que existia fomento y
proyeccion, pero pocas medidas de control.

En el caso de las cooperativas de trabajo asociado, el modelo fuerte desde la
supervision, y se sustenta en una serie de barreras de entradas, requisitos,
condiciones de supervision, restricciones, prohibiciones, etc., lo cual se explica a
partir de una inadecuada politica de incentivos sin control que produjo la utilizaciéon
de la figura juridica de manera incorrecta, por lo que hubo que reforzar la técnica de
supervision y limitar el crecimiento irresponsable de estas.

De lo anterior, es posible evidenciar que las cooperativas de trabajo asociado
necesitan una intervencion fuerte del Estado en relacion con su naturaleza solidaria
para incentivarlas, promocionarlas y fortalecerlas; pero no desde su supervision. El
Gobierno hace algunos dias hizo unos ajustes en el modelo haciéndolo muy fuerte
(Decreto 4588 de 2006 y Ley 1233 de 2008), teniendo presente que cuando existen
fallas de mercado el Estado debe actuar, lo cual esta plenamente justificado en el
articulo 334 Superior, pero tales exigencias deben ser temporales.

El Estado debe asumir su papel de direccionismo econdémico evaluando cuales
fueron esas fallas, sus causas, si son corregibles y en particular pensar en otros
medios de accion, que cambien el orden de prioridades de las mismas en la que el
control y las sanciones desmedidas no sean la prioridad. De esta manera puede
replantear el modelo educativo solidario y ademés el autocontrol tanto al interior de
las mismas como el que se puede ejercer por parte de los gremios solidarios, a
efectos de disciplinar las organizaciones y atenuar la presencia del Estado.

Algo similar ocurre con las cooperativas con actividad financiera, cuyo modelo de
intervencion fuerte fue explicado desde la técnica de supervision y no desde su
fomento, en donde éste también es precario, aunque existe conciencia estatal de su
importancia que se refleja en una politica transversal de bancarizacion,
democratizacion y acceso al crédito de los sectores populares. Una menor
intervencion de la accion de supervision y control estatal, no obstante la experiencia
nacional, demuestra que el ejercicio de la actividad sin los debidos requisitos puede
llevar a poner en peligro el interés publico inmerso en ella y desconocer el mandato
del articulo 335 Superior sobre su regulacion especial.

Este argumento, aunque esta sustentado en las malas experiencias por las que ha
atravesado el sector, pone en evidencia la impotencia del Estado para que los
agentes se autorregulen y asi se pueda disminuir la intensidad de su intervencion. El
modelo que actualmente se aplica es muy similar al del sector bancario, y ello es
incorrecto ya que se trata de organizaciones muy diferentes, incluso la actividad
misma, la financiera, tiende a tener connotaciones disimiles dependiendo del ambito
en que se desarrolle. Darle ese trato igual a situaciones enteramente diferenciadas
puede llegar a constituir violacion al principio de igualdad.

Para exponer el modelo de intervencién ligera se seleccion6 el grupo de las
entidades del sector integrado por las asociaciones, corporaciones y fundaciones,
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también denominadas organizaciones solidarias de desarrollo OSD, por ejercer
éstas la solidaridad hacia su comunidad mas cercana, es decir hacia afuera. En
ellas, la evaluacion del modelo en forma comparativa con las cooperativas debe
tener en cuenta que sus particularidades no son reactivas, sino mas bien clasicas y
conservadoras, pues no obedecen a una coyuntura econémica especifica como lo
fue la crisis del cooperativismo financiero, o una situacion generalizada de
intermediacion laboral por parte de las cooperativas de trabajo asociado, como
ocurren en las organizaciones analizadas para el modelo rigido.

El modelo ligero permite ser evaluado bajo una perspectiva ontolégica y
funcionalista, lo cual significa que importa, en abstracto, mas la naturaleza juridica
que el objeto social que desarrollan, ya que las actividades que ellas llevan a cabo
implican un riesgo social menor en comparacion con las cooperativas del modelo
fuerte. Al margen de cualquier discusion en torno a la intervencion en el plano de
las funciones que desarrollan, que se suponen licitas, es deber del Estado
fomentarlas a la luz de su naturaleza juridica, con plena aplicacién en este aspecto
de lo ya mencionado para las cooperativas examinadas en parrafos anteriores, pues
el mandato constitucional establecidos en los articulos 58 y 333 es para todas las
formas solidarias y estas organizaciones ostentan tal calidad.

A proposito de lo anterior, la misma Constitucion Politica contempla una intervencion
especial para éstas organizaciones, en razdn de su naturaleza especial catalogada
como de utilidad comdn, pero esta vez no en la categoria fomento sino de
supervision. Es asi como el articulo 189, numeral 26, pone en cabeza del Presidente
de la Republica la funcion de “Ejercer la inspeccién y vigilancia sobre instituciones
de utilidad comdn para que sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas
y para que en todo lo esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores”. Aqui
hay un mandato claro, que desde hace muchos afios, incluso en vigencia de la
anterior Constitucion Politica, fue delegado por el Presidente de la Republica a los
gobernadores y al alcalde de Bogota.

Esta grave omisién del Estado lo enfrenta a hechos que le pueden generar
responsabilidad administrativa, especialmente cuando en algunos casos se utilizan
con propdsitos diferentes a los que las inspiran, incluso captan dineros del publico
de manera ilegal en algunas poblaciones pequefias del pais. La Ley 489 de 1998 en
su articulo 13 permite la delegacion de esta funcién presidencial que le corresponde
como suprema autoridad administrativa, pero ello no quiere decir que se desprenda
de ella para siempre.

En suma, se necesita un modelo de intervencion que puede ser intermedia en
cuanto a fomento, inicialmente, y uno de intensidad intermedia en lo que respecta a
la supervision, ya que en la actualidad ésta se encuentra diluida en las autoridades
territoriales sin que haya una uniformidad en la forma cémo ésta se debe llevar a
cabo ocasionado vacios que pueden propiciar su utilizacion con fines perversos en
detrimento de sus propésitos sociales.
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4.5 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

La dinamica del sector solidario no obedece a un modelo de intervencion Unico, en
la medida en si bien es cierto existen unos fines comunes, las organizaciones que
de él forman parte y las actividades que desarrollan en procura de hacer posible sus
propésitos, son muy variados y responden a contextos histéricos, geogréaficos y de
coyuntura econdémica muy particulares. Es asi como se han identificado modelos de
intervencion que van desde el fuerte hasta el ligero.

Estos se gradan partiendo de los requisitos y facilidades que existan frente a un
instrumento determinado, de tal manera que lo ideal es que en materia de fomento
la intervenciéon sea fuerte y con ello se dé cumplimento al mandato constitucional
consagrado en los articulos 58 y 333 de la Constitucién respecto a la promocién de
las organizaciones solidarias. Todo lo anterior como efectivizacion del principio de
igualdad, que permite, en aras de alcanzar la igualdad formal, discriminar
positivamente, a favor que quienes estan en condiciones sociales y econdmicas
especiales.

Las cooperativas de trabajo asociado, en conjunto, responden a una intervencién
fuerte, desde el ambito de la supervision de la actividad especial que despliegan,
como barrera de contencién para evitar que sean utilizadas para practicas de
intermediacion laboral y para el desconocimiento de unas condiciones de trabajo
dignas, lo cual es frecuente pues, en desarrollo del principio de autonomia, estan
exceptuadas de la aplicacion de la legislacién laboral ordinaria. En el modelo, si bien
es cierto que predomina la autorregulacion, el Estado penetra de manera estricta en
aspectos que son vitales para su buen funcionamiento, lo cual se justifica por la
importancia misma que las cooperativas de trabajo asociado revisten y porque las
malas précticas distorsionan el mercado laboral en detrimento de las condiciones de
vida de quienes se ven, en algunos casos, forzados a pertenecer a ellas.

Por ejemplo, se exige la especializacion de actividades cuando se trata de
prestaciéon de servicios a los sectores de salud, transporte, vigilancia, servicios
publicos y educacion; en la contrataciébn con terceros deben responder por un
proceso o subproceso especifico atado a un resultado final para que no exista
intermediacion laboral; existen requisitos de habilitacion tales como la aprobacion de
sus regimenes por parte del Ministerio de la Proteccién Social y el registro ante la
superintendencia que ejerza su control; la capacitacion en economia solidaria de
sus trabajadores asociados es obligatoria; se tienen medidas especiales en materia
de afiliacién al régimen de seguridad social, pago de aportes parafiscales al Sena, al
ICBF y a las Cajas de Compensacion Familiar.

De otra parte, las cooperativas con actividad financiera también poseen un modelo
de intervencion fuerte, bajo un enfoque objetivo, es decir desde la actividad especial
gue desarrollan, que se sustenta en el articulo 335 de la Constitucién Politica que
sefiala que las actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion
de los recursos captados del publico son de interés publico y estédn sujetas a la
intervencion del Estado. Ademds, y como concrecion de la clausula de Estado
Social de Derecho, éste debe propender para que las personas de menos ingresos
puedan acceder a un crédito justo basado en el ahorro mismo con tasas de

189



intermediacion razonables, de acuerdo con la capacidad de pago de la poblacién
pobre con lineas especiales para educacion, vivienda y emprendimientos
empresariales a pequefios grupos.

El sistema financiero solidario estd integrado por tres subsistemas: el solidario de
desarrollo social caracterizado por la prestacibn de servicios a terceros
indeterminados como por ejemplo la banca de oportunidades y la banca para
pobres; el financiero cooperativo que los ofrece de manera exclusiva a sus
asociados, del él forman parte las cooperativas de ahorro y crédito y las multiactivas
e integrales con seccién de ahorro y crédito; y el subsistema mixto que esta
conformado por organizaciones que ofrecen estos servicios tanto a sus asociados
como a terceros; en él se encuentran las cooperativas financieras.

El nacleo del sistema financiero esta en la confianza publica por lo que uno de los
propésitos fundamentales de la intervencion es el normal funcionamiento del
mercado impidiendo que ésta se merme o se dafie por cuanto ello afecta a la
comunidad de manera generalizada y la economia nacional. Las fallas evolucionan
de acuerdo con la dindmica misma de la economia, por ejemplo durante los afios
noventa del siglo pasado varias cooperativas fueron liquidadas como consecuencia
de una crisis en el sector, por lo que el Gobierno Nacional adopté una serie de
decisiones que si bien es cierto ayudaron a superar el problema, tuvieron como
efecto que las medidas de intervencién se direccionaran, de ahi en adelante, de
manera prioritaria en el dmbito de supervision y control dejando en un segundo
plano las medidas de fomento.

El modelo de intervenciéon fuerte que se plantea rige para las cooperativas con
actividad financiera con fundamento en un mandato constitucional claro, que ordena
al Presidente de la Republica supervisar su actividad con base en las potestades y
competencias que la misma Constitucion ha disefiado, pero también con base en
leyes de intervencién y en leyes marco que expida el Congreso de la Republica,
siempre buscando garantizar la confianza de la ciudadania en el sistema financiero.
Como se ha indicado, el presidente de la Republica es el primer llamado a
garantizar que los ahorradores o asociados confien en las instituciones financieras y
exista la tranquilidad de que su dinero se encuentra en buenas manos.

Las bases de la intervencion fuerte estan vinculadas a un sistema de limites que
impone la Constitucibn misma a las libertades econdmicas, en cuanto no son
derechos absolutos y deben armonizarse con el bien comdn y el principio de
solidaridad, que impone a las personas, naturales o juridicas, cargas tales como
ceder en sus intereses a favor de lo que convenga a las mayorias, en ese sentido,
cuando la organizacion solidaria, de manera autbnoma escoge desarrollar como
objeto social una actividad considerada como estratégica se somete también de
manera libre a las restricciones que le impone el Estado en desarrollo de su funcion
interventora, en favor del mantenimiento de unas condiciones de normalidad en
materia de orden publico econémico.

Por dltimo, se plantea un modelo de intervencién ligera que se aplica a las

fundaciones, asociaciones y corporaciones. A éstas se les llama cominmente
Organizaciones No Gubernamentales ONG, término que resulta inapropiado para
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caracterizarlas, ya que en algunos casos el Estado participa en su conformacion,
adicionalmente este concepto se aplica a las demas organizaciones del sector
solidario creando dificultades conceptuales. Este tipo de intervencién ligera no
emana de la Constitucién Politica sino que corresponde a una disfuncionalidad del
sistema pues el mandato de la Carta Politica es que se proteja el derecho de
asociacion y que se fiscalice por parte del Gobierno la destinacion de los recursos
de las fundaciones.

Los modelos de intervencion minima pueden ser eficaces en la medida en que el
mercado especifico tenga la madurez para autorregularse. Si bien es cierto que
existen muchas asociaciones, corporaciones y fundaciones cumpliendo la finalidad
solidaria, también es cierto que algunas de éstas son empresas utilizadas, para
evadir responsabilidades y aprovechar sus beneficios para propositos ajenos a la
filosofia solidaria. Algunas reciben recursos internacionales para invertirlos en
programas sociales y lo hacen inadecuadamente, quedando el Estado como garante
de una actividad que desconoce. En otros casos se desvian sus propdsitos hacia
actividades ilicitas como lo fueron las pirdmides que sacaron provecho de un vacio
legal para participar en la captacién masiva y habitual de dineros del publico en
general.

La supervision en virtud del mandato del articulo 189 numeral 29 Superior, sobre
organismos de utilidad comun, esta en cabeza del Presidente de la Republica, quien
bajo disposiciones legales anteriores a la expedicion de la Constitucién de 1991,
deleg6 en los gobernadores y el alcalde mayor de Bogota, la supervision, y a las
Céamaras de Comercio, su registro. Tal traspaso de competencias ha servido de
justificacion para que el Gobierno Nacional no asuma un papel activo, de fomento o
de supervision, incumpliendo la Carta Politica y poniendo en peligro a la comunidad,
sobre todo cuando desarrollan actividades estratégicas, independiente de su
legalidad.

El modelo es bastante fragil, por su poca normatividad e instrumentos que lo
soportan. Ese grado de libertad sin responsabilidades claras constituye un motor de
perversion para su correcto funcionamiento por lo que es mas facil que se desvien
los fines hacia causas contrarias a la filosofia solidaria, aprovechando algunas
condiciones de fomento que ha generado el Gobierno Nacional y los entes
territoriales para estas entidades, en especial el régimen de favorabilidad en materia
de impuesto a la renta.

Otra falla que se evidencian es que frente al objeto socioeconémico de ellas no
existe la suficiente claridad en relacién con las actividades que pueden y las que no
pueden desarrollar, por lo que se debe dar claridad y avanzar a una intervencién
integral que comprenda no sélo la supervision sino también el fomento, de manera
equilibrada, es decir ni tan fuerte ni tan ligero, y que ademas en lo que respecta a la
supervision se haga tanto por la actividad como por el modelo, en cabeza de una
Unica autoridad del orden nacional.
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5. APLICACION DE ALGUNOS INSTRUMENTOS DE INTERVENCION DEL
ESTADO EN EL SECTOR SOLIDARIO

5.1 PRESENTACION DEL CAPITULO

Durante el desarrollo de la presente investigacion se ha tenido la oportunidad de
describir y analizar el modelo de intervencién en el sector solidario, desde su
estructura organica y funcional. En el capitulo anterior se revisaron los modelos de
intervencion, el fuerte y el ligero, y para ello se eligieron tres tipos de
organizaciones: las cooperativas de trabajo asociado, las cooperativas con actividad
financiera, y las fundaciones, asociaciones y corporaciones.

Ahora, corresponde en este capitulo efectuar un andlisis de la intervencion tomando
como base algunos de los mudltiples instrumentos que existen tales como la
tributacion, la planeacion y el accionar legislativo. La conceptualizacién y aplicacion
de estos tiene como eje fundamental el principio de subsidiariedad de la accion
estatal que modula y sirve de barrera de contencién para que se apliquen, en teoria,
en su justa medida, en condiciones de libertad e igualdad, pues su uso incorrecto
incide negativamente el funcionamiento de la economia.

5.2 LA TRIBUTACION EN EL SECTOR SOLIDARIO

Las organizaciones del sector son personas juridicas que tienen la obligacion de
tributar en el &mbito de los impuestos nacionales como territoriales. Pero las normas
en materia impositiva®®®, buscando su fomento, han establecido ventajas y
beneficios frente al régimen general del tributo a la renta y complementarios
especialmente. Frente a éste, en el sector se encuentran organizaciones con
régimen general u ordinario, con régimen especial y con régimen de no

contribuyentes.

En el grupo de organizaciones no contribuyentes estdn las juntas de accién
comunal. Estas entidades deben presentar declaraciones de ingresos y patrimonio,
pero no pagan tarifa alguna por concepto de impuesto a la renta y complementarios;
de otra parte, pertenecen al régimen general las cajas de compensacion familiar, los
fondos de empleados y las asociaciones gremiales, con respecto a los ingresos
generados en actividades industriales, comerciales y en actividades financieras
distintas a la inversién de su patrimonio, diferentes a las relacionadas con salud,
educacion, recreacion y desarrollo social. Las entidades contempladas en este
articulo no estan sometidas a renta presuntiva.

A su tuno, en el régimen especial se ubican los siguientes grupos de de entidades
del sector solidario:

269 | a5 disposiciones que rigen el régimen especial de tributacién en el impuesto sobre renta y complementarios
son Titulo VI del Libro Primero del Estatuto Tributario, Ley 863 de 2003, Decreto 2880 de 2004, Decreto 4400 de
2004 y Decreto 640 de 2005.
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Entidad

Explicacion

Corporaciones, fundaciones y
asociaciones sin  animo de

Para estas, el régimen especial consiste en que estas entidades
pueden tributar sobre el 20% de sus excedentes o destinar, directa o

lucro indirectamente, ese excedente al desarrollo de actividades de su
objeto social. La parte de ese excedente que no sea invertida tendra
el caracter de gravable. Se exige ademas: i) Que el objeto social
principal y recursos estén destinados a actividades de salud,
deporte, educacién formal, cultural, investigacion cientifica o
tecnoldgica, ecoldgica, proteccion ambiental, o a programas de
desarrollo social, ii) Que dichas actividades sean de interés general
y iii) Que sus excedentes sean reinvertidos totalmente en la
actividad de su objeto social.

Personas juridicas sin animo
de lucro que realizan
actividades de captacion y

El no tener animo de lucro, para estas organizaciones y para las
anteriores, consiste en la no distribucion, ni en dinero ni en especie,
de los excedentes obtenidos en desarrollo de su objeto social, a los
colocacion de recursos | asociados o miembros de la entidad, ni aun en el momento de retiro
financieros y sometidos a la | o liquidacion. Se considera distribucion de excedentes la
vigilancia de la | transferencia de dinero, bienes o derechos a favor de los asociados,
Superintendencia Financiera miembros o administradores, sin una contraprestacion a favor de la
entidad. Su tarifa también es del 20%.

Asociaciones gremiales Para las cuales tarifa del 20% se aplica a los ingresos por
actividades industriales y/o de mercadeo, en desarrollo de su objeto
social. Son actividades industriales las de extraccion, transformacion
0 produccién de bienes corporales muebles que se realicen en
forma habitual, y son actividades de mercadeo la adquisicion
permanente de esos bienes para enajenarlos a titulo oneroso. En
caso de que no realicen actividades de esta naturaleza, se

consideran sujetos no contribuyentes.

Cooperativas, sus
asociaciones, uniones, ligas
centrales, organismos de grado
superior de caracter financiero,
asociaciones mutualistas,
instituciones  auxiliares  del
cooperativismo,
confederaciones.

El régimen especial, para este caso, se da basicamente en cuanto a
gque éstas pueden optar entre ser contribuyentes a una tarifa Unica
del 20% sobre el beneficio neto o excedente; o ser exentas si ese
20% como minimo, tomado de en su totalidad del fondo de
educacion y solidaridad de que trata el articulo 54 de la Ley 79 de
1988, se destina a financiar cupos y programas de educacién formal.
Una destinacion diferente hace gravable la totalidad del excedente,
sin que sea posible aplicarle descuento o egreso alguno.

Para una mejor explicacion, en el evento de una cooperativa que desee hacer
inversion de ese veinte por ciento debera efectuar el calculo de este porcentaje
sobre todo el excedente antes de efectuarse la distribucién de que trata el articulo
54 de la Ley 79. Por ejemplo si el periodo gravable arroja excedentes por
$20.000.0000, el 20% sera igual a $4.000.000. Si no se dan excedentes no hay
lugar a la tributacion. Paso seguido, se debe determinar la destinacién que se dara a
esos $4.000.000 y aprobarse por parte de la Asamblea General.

Las entidades de economia solidaria pueden optar, de manera autbnoma, la
inversion en: i) cupos para educacion superior a través de la cofinanciacion del
proyecto ACCES que administra el Icetex, de acuerdo con las politicas y criterios de
asignacion de esta institucion, ii) creacion de fondos individuales por entidad, con
montos superiores a cien millones de pesos, para dar subsidios a cupos escolares
en educacion formal, iii) aportes para subsidios a cupos escolares en educacion
preescolar, basica y media, en un fondo comuan, administrado conjuntamente por el
Icetex, el Ministerio de Educacion y organismos representantes de las cooperativas
y mutuales y iv) proyectos educativos adelantados por las entidades, conjuntamente
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con las secretarias de educacién de los departamentos, distritos 0 municipios
certificados, previo el visto bueno del ministerio de educacion nacional.

En tercer lugar se debe hacer la distribucion sefialada en el articulo 54 de la Ley 79
de 1988 para saber de donde van a salir los $4.000.000 que seran invertidos en
educacién formal. Ese dinero, es decir los $4.000.000 se deducen del 30% que
como minimo suman los fondos de solidaridad y educacion.

En materia impositiva, otra prebenda que se les ha otorgado a estas entidades y
mas especificamente a las cooperativas de trabajo asociado se halla en el IVA para
algunos servicios que presten estas cooperativas. La Ley 1111 de 2006, en su
articulo 32, adiciona el articulo 462 del Estatuto tributario, estableciendo que ciertos
servicios gravados con IVA prestados por algunos sujetos especificos alli
mencionados, al igual que la mano de obra involucrada en todos los servicios que
lleguen a prestar las Cooperativas de Trabajo asociado (CTA), guedarian entonces
obligados a una tarifa del 1,6%.

La tributacion favorable y especial como medida de intervencion corresponde a una
de las forma de fomento que puede crear el Estado para incentivar estas
organizaciones (subsidios indirectos). Tal favorabilidad se justifica dentro del
esquema mismo que plantea el principio de igualdad, como una discriminacion
positiva, a favor de personas que se encuentran en una situacién especial y que
ostentan una naturaleza juridica diferente a la de las empresas capitalistas.

Pero ademas del fomento, se fortalece la responsabilidad social y solidaridad,
mediante la inversion de recursos en pro de la educacién y de actividades de corte
social que buscan el progreso de las comunidades préximas. No obstante, aunque
es acertada la aplicacion de este tipo de medidas, no se justifica subdividir ain mas
los regimenes especiales de acuerdo con la naturaleza especifica de las
organizaciones.

El legislador, a quien le corresponde crear el marco general, deberia estructurar un
régimen impositivo unificado en materia de renta para las organizaciones del sector
gue tenga como caracteristicas: 1. Tarifa Unica del 20%, 2. Inversién autbnoma de
los recursos en proyectos sociales, 3. Supervision del sector en la forma cémo se
invierten los recursos que puede ser a través de los gremios.

5.3 LA PLANEACION

5.3.1 Directrices de los planes de desarrollo contenidos en las leyes 812 y
1151 en relacion con el sector solidario en Colombia

El Plan de Desarrollo como instrumento de planificacién de la economia y del
progreso social colectivo constituye una herramienta fundamental que impone unas
reglas de organizacion y disciplina estatal, con las cuales se garantiza el logro de los
cometidos consagrados en la Carta Politica. En este sentido, el Plan de Desarrollo
no se agota con su consagracion legal, sino que pasa por dos etapas cruciales, la
primera de ellas es la de elaboracion, en la cual los diagnosticos sectoriales, los
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antecedentes, las promesas de campafa y la ideologia y convicciones del
gobernante de turno®®, la realidad econémica, los recursos presupuestales, entre
otros, son sus principales ingredientes. La otra es la ejecucién propiamente dicha
gue convoca las voluntades de todas las entidades estatales y del sector no publico
para ser posible el cumplimento de las metas propuestas en el marco de los
principios de la funcién publica.

El sector solidario en la Ley 812 “por la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado Comunitario” fue objeto de estudio poniendo
en cabeza del Estado acciones tales como mejorar las condiciones de las zonas
deprimidas y de conflicto a través de apoyo a los proyectos econémicamente
rentables y ambientalmente sostenibles mediante esquemas asociativos y de
economia solidaria, esto es: cooperativas, asociaciones mutuales, etc. y
promocionar la participacion del sector privado, los trabajadores y el sector solidario
en los servicios publicos domiciliarios, lo que en la practica se concret6 en la
promocion del esquema de administraciones publicas cooperativas, APC.

También se propuso impulsar la economia solidaria, a través de la creacion de un
marco institucional y legal con reglas claras que sean favorables al desarrollo del
sector; promocién del desarrollo socioeconémico de las organizaciones mas
pequefias y estimulo a la creacién de formas organizativas que favorezcan la
vinculacion de trabajadores informales e independientes; promocion de la
vinculacion de las empresas de la economia solidaria en los procesos de
capitalizaciéon social de las empresas de servicios publicos; y estimulo al
cooperativismo financiero y de ahorro y crédito para que desarrolle instrumentos de
captacion de recursos provenientes del ahorro popular y de colocacién de los
mismos en proyectos productivos adelantados por empresas de la economia
solidaria.

También dispuso el emprendimiento de acciones de control y supervision por parte
de la Superintendencia de la Economia Solidaria; la creacion del Sistema Publico
Territorial de Apoyo al Sector Social y Solidario para fortalecerlo; la celebracion de
acuerdos y pactos por la transparencia y la convivencia; la proteccion al consumidor
mediante el apoyo, la creacion y el fortalecimiento de sus asociaciones y ligas; la
celebracién de convenios por parte de las entidades estatales, con el fin de impulsar
programas y proyectos en actividades de interés publico o comunitario y la
promocién de la participaciébn de las cooperativas y empresas de la economia
solidaria en la aplicacion de las politicas adoptadas por el Plan, a través de la
ejecucion de proyectos de vivienda para los sectores sociales y de educacion, entre
otras.

A su turno, el sector solidario también fue tenido en cuenta en la Ley 1151 “Por la
cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010” que en su articulo primero
sefiala que el accionar del Estado tiene como fundamento, entre otros, el de
promocionar de la economia solidaria. Esas acciones disefiadas parten de la

270 | 3 Constitucién Politica no extendié la revocatoria del mandato por incumplimiento de promesas de campafia
al Presidente de la Republica, pero ello no quiere decir que no se pueda hablar de un voto programatico, cuya
sancion en caso de incumplimiento es politico por parte de los ciudadanos mismos.
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necesidad del desarrollo econémico y social, a través de la creacion y el
fortalecimiento de las asociaciones y ligas de proteccibn al consumidor; la
innovacion y el desarrollo tecnoldgico; y la elaboracion de la politica de banca de
oportunidades, que es de largo plazo y esta dirigida a crear las condiciones
necesarias para facilitar el acceso de la poblacion excluida del sistema financiero
formal y promover la utilizacion de servicios financieros integrales como ahorro,
crédito, pagos, transacciones y seguros. Nuevamente se propuso la creacion de un
marco institucional y de control adecuado y para su fomento, fortalecimiento y
difusién. Las principales metas propuestas fueron:

META LINEA DE META
BASE CUATRIENIO
Nuevos convenios interadministrativos suscritos 46 32

para el apoyo de las organizaciones sociales y

solidarias con entidades del Gobierno del orden

central o territorial, sector privado u organizaciones

de cooperacion internacional

Organizaciones del Sector Solidario fortalecidas en 797 1.069
aspectos administrativos, financieros, gestion de

calidad y tecnologias de informacion

Créditos a microempresarios a través de Nuevo 250.000
cooperativas (Banca de las Oportunidades)

La inversion del sector para el cuatrienio se calculé en 17.322 millones de pesos
constantes de 2006. Adicionalmente, en éste se maodificd el articulo 24 de la Ley
101 de 1993 que trata sobre la asignacién del Incentivo a la Capitalizacion Rural
gue sera otorgado en cada caso por Finagro, a través de los intermediarios
financieros, instituciones fiduciarias o0 cooperativas, promoviendo su
democratizacion con el fin de garantizar el acceso de los pequefios productores.

Del andlisis de este tipo de instrumento se concluye que efectivamente el Estado es
consciente de lo estratégico que resulta para una Nacion el desarrollo del sector
solidario, y que el constituyente de 1991 tenia muy claro esto y por ello le dio la
importancia debida a su promocion y fomento. Esto igualmente se ve reflejado en
los planes de desarrollo de las Ultimas administraciones nacionales explicados
anteriormente, mas aun cuando en éstas ha habido un continuismo con un hilo
conductor programatico como lo fue la doctrina del comunitarismo.

A pesar de ello ain falta mucho por hacer, pues las metas propuestas son poco
ambiciosas y frente al rezago de crecimiento del sector es escaso lo que éstas le
aportan. Un tema que se evidencia desde la planeacion es que los recursos de
inversion son minimos y por ende su impacto. Adicionalmente, se nota una
dispersién en las autoridades encargadas del fomento y su planeacién y la ejecucion
de estas acciones, pues ademas de Dansocial y el Consejo Nacional de la
Economia Solidaria, el Departamento Nacional Planeacion también trabaja en este
aspecto, y Presidencia de la Republica ejecuta programas destinados a impulsar el
sector en zonas donde existe alteracion del orden publico como un mecanismo para
alcanzar la paz y la equidad social en esas comunidades. Todos ellos trabajan de
manera dispersa.
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La planeacién del sector no se puede limitar temporalmente a los cuatro afios, que
es la vigencia de un plan de desarrollo nacional, sino que debe proyectarse a largo
plazo, mas aun cuando una de las grandes falencias es la ausencia de informacién
cuantitativa y cualitativa acerca de cuantas organizaciones existen, las actividades
que desarrollan, el patrimonio, su aporte a la economia solidaria, sus debilidades,
sus retos y oportunidades, entre otros. Por ende es necesario que se creen
sistemas de informacion que superen lo que existe en materia de registro que
permitan identificar estos aspectos para con base en ellos tomar decisiones
acertadas que encaucen adecuadamente el actuar de éstas dentro de los limites
que los principios de igualdad y libertad le imponen al Estado.

Todo ello debera verse reflejado en resultados que no requieren estudios complejos
para evaluarlos pues la realidad cercana, incluso, permitird su percepcion a través,
por ejemplo, de la mejoria de las condiciones de vida de las comunidades mas
vulnerables a través del acceso a los servicios basicos en materia de salud,
educacion, vivienda, servicios publicos; el aumento de sus ingresos; la disminucién
de los problemas de convivencia y seguridad; y en la capacidad de generar capital
social.

5.3.2 El Documento Conpes 3639 de 2010

El Documento Conpes 3639 de 2010?"* contiene la politica de desarrollo empresarial
para el sector de la economia solidaria, lo cual implica como aspecto positivo una
preocupacion del Gobierno Nacional, que no se habia visto desde hace ya mucho
tiempo, por desencadenar acciones tendientes al cumplimiento del mandato
constitucional de proteccién y fortalecimiento de estas organizaciones, siendo
pertinente aclarar que éstas se reducen al &mbito de la planeacién y la formulacién
de tareas, metas y responsables sin que trascienda mas alla.

No obstante, como aspecto negativo, la politica se circunscribe a una visién
reduccionista del sector a uno de sus componentes organizacionales como es la
economia solidaria, sin tener en cuenta las organizaciones solidarias de desarrollo —
OSD- pues toma como centro de gravedad el concepto de empresa desde el &mbito
estrictamente econémico haciendo inadmisible la posibilidad de empresas de corte
social. Lo anterior es justificable ante la falta de un criterio univoco respecto a los
pormenores de tales organizaciones como parte del sector solidario.

En el diagndstico se indica que durante los Ultimos cinco afios el crecimiento de sus
organizaciones (cooperativas, fondos y mutuales) fue del 7.6% al pasar de 6.992 en
el 2003 a 10.055 en el 2008. Para ese afio las cooperativas representaban un 78%
del total, los fondos el 20% y las mutuales el 2%, las cuales reportaron ingresos por
aproximadamente $24 billones de pesos, activos por $23 billones, y excedentes del
orden de $0.5 billones. En particular, se menciona que el 99% de este segmento
corresponde a Mipymes de acuerdo con la ley 905 de 2004%"2. En materia de

21 Documento tomado de http://ww.ndp.gov.co

272 Articulo 2 de la ley 905 de 2004 modificatorio de la ley 590 de 2000. Se establece como definiciones: Mediana
empresa: a) Planta de personal entre cincuenta y uno (51) y doscientos (200) trabajadores, o b) Activos totales por
valor entre 100.000 a 610.000 UVT. 2. Pequefia empresa: a) Planta de personal entre once (11) y cincuenta (50)
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asociados, se reporté en el 2008 mas de 5.400.000, cifra que constituye el 12.3% de
la poblacién colombiana y la generacién de aproximadamente de 135.000 puestos
de trabajo para ese periodo de tiempo.

Puntualizando en los instrumentos gubernamentales para hacer efectivo el mandato
constitucional, el Documento destaca: i) el régimen tributario especial en renta, ii)
una institucionalidad particular para el fomento, iii) un marco regulatorio especifico
con esquemas de registro y supervision, y iv) el acceso preferencial a ciertos
programas de desarrollo empresarial y rural; todo ello en consonancia con
recomendaciones internacionales de crear entornos favorables para el desarrollo de
estas organizaciones reconociendo que un enfoque intervencionista limita su
autonomia, aunque eso esté ocurriendo en la practica.

En materia de regulacion, entendida como normatividad, se sabe que el sector
cuenta con un marco juridico propio, pero que acude al que se aplica a otros
ambitos cuando existen vacios y le afecta directa o indirectamente. Esta, en suma,
constituye en algunos casos una regulacién prudencial y en otros obstaculos para
su desarrollo. Asimismo se ha aprovechado la inestabilidad juridica y la falta de
precision frente a la delimitacion conceptual y la multiplicidad de posiciones, para la
inadecuada utilizacién de algunas formas, generando desconfianza y dificultad para
eliminar las restricciones.

En materia de supervisiéon, se reconoce que no existe un equilibrio entre el principio
de autonomia que las rige y el ambito de interferencia estatal, pues no estan claras
las reglas ocasionando subijetividad en los funcionarios que la ejecuta; que existe
una dispersion en la institucionalidad y sus instrumentos, y que no se ha evaluado
gué instrumentos deben estar en la esfera publica y cuéles en la privada.

Esta politica evidencia la presencia de algunos instrumentos de fomento empresarial
de tipo industrial y agropecuario para las entidades de economia solidaria que
representan ventajas en las condiciones de acceso y que se suman al régimen
tributario en renta, ya explicado, que en esencia representan un sistema de
subsidios; pese a existir una percepcion generalizada que éstos resultan
insuficientes. Otra gran limitacién esta en la falta de disponibilidad, la dispersion y
mala calidad de la informacion y estadisticas que impiden tomar decisiones de
politica publica acertadas y coherentes.

Finalmente, se definen unos objetivos para profundizar en el desarrollo empresatrial
y la proteccion del sector. Estos son: i) revisar el régimen juridico para detectar
disposiciones susceptibles de modificacién, proponer cuerpos normativos Unicos y
unificar interpretaciones; ii) ajustar la institucionalidad del sector a partir de un
diagnostico del Dansocial y la Superintendencia; iii) simplificar y racionalizar los
trAmites de registro y supervision; iv) prevenir el uso inadecuado de las cooperativas
y precooperativas de trabajo asociado; v) optimizar los esquemas de regulacion y

trabajadores, 0 b) Activos totales por valor entre quinientos uno (501) y menos de cinco mil (5.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes o, 3. Microempresa: a) Planta de personal no superior a los diez (10)
trabajadores o, b) Activos totales excluida la vivienda por valor inferior a quinientos (500) salarios minimos
mensuales legales vigentes.
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supervision para la prestacion de servicios financieros, vi) facilitar el acceso a
instrumentos de fomento y vii) fortalecer el suministro de informacion y estadisticas.

Se espera entonces que la realizacion de las actividades que se proponen como
soporte de la politica, sirvan de base para organizar, por lo menos en esta instancia,
el componente de la economia solidaria y que sea un primer paso para
posteriormente integrarlo de manera armonica a las demas empresas de caracter
social que también contribuyen en la realizacion del Estado Social de Derecho,
como son las asociaciones, corporaciones y fundaciones, por mencionar algunos
ejemplos, y que el Gobierno Nacional a través de este documento ha desconocido.

5.4 EL ACCIONAR LEGISLATIVO
5.4.1 Proyectos de Ley recientes

La Ley 454 de 1998 es la principal norma producto del accionar legislativo que
regula el sector. Fue expedida en su momento para responder a una situacion de
coyuntura econémica como fue la crisis del sector financiero cooperativo a través de
un marco conceptual que regulara la economia solidaria. Para ello se transformé el
Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas en el Departamento
Administrativo Nacional de la Economia Solidaria, se cre6 la Superintendencia de la
Economia Solidaria, se credé el Fondo de Garantias para las Cooperativas
Financieras y de Ahorro y Crédito, y se dictaron algunas disposiciones en tratdndose
de actividad financiera de las entidades de naturaleza cooperativa.

Mas de diez afios han transcurrido y la sociedad y la economia nacional han
cambiado, por lo que se exige una reforma legislativa que ademas de organizar
categorias juridicas y econdmicas, construya un marco propicio de fomento, de
garantia de derechos y permita la evolucién del sector hacia modelos de
autorregulacion, con poca intervencion del Estado en materia de inspeccion y
vigilancia. Hace pocos afios se presentaron dos proyectos de Ley cuyo analisis es
pertinente en esta instancia.

5.4.1.1 Proyecto de Ley 144 de 2002 Senado

FICHA DE RESUMEN |

Proyecto 144 de 2002 Senado

Epigrafe “Por el cual se desarrolla el marco regulatorio del sector
de la economia solidaria”

Fecha de Radicacién 19 de noviembre de 2002

Publicacion Gaceta 532 de 2002

Ponentes Senado Dieb Malof - José Maria Villanueva

Primer debate Senado Gaceta 243/2003

Segundo debate Senado gaceta 647/2003

Archivado Gaceta 357/2004

Autores Luis Alfredo Ramos, Gabriel Zapata, Angela Cogollos y
Jaime Bravo Motta

A este proyecto se acompafié una exposicion de motivos que parte de la idea de
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que estas expresiones organizacionales son importantes porque ayudan a concretar
los postulados del Estado Social de Derecho. De hecho para ese momento, en
nuestro pais, siete millones de personas pertenecian al sector, a través de cinco mil
empresas que estaban siendo controladas por la Supersolidaria. El patrimonio del
sector se estimaba cercano a los 2.8 billones de pesos y generaba mas de 65 mil
empleos directos, con organizaciones localizadas en 498 municipios, con
organizaciones mutuales en 16 departamentos cubriendo 600 mil familias y fondos

de empleados agrupando medio millén de personas. Se dijo ademas que:

“El actual contenido normativo que se pone a su consideracion como Ley para la
economia solidaria promueve la actividad econdémica y social fundamentada en la
autogestion y la solidaridad, fruto del acuerdo privado y asociativo de personas que con
pequefios aportes de capital buscan autogenerarse fuentes de trabajo y mejorar sus
condiciones de vida, personal, familiar y de su comunidad. Este proyecto busca propiciar
espacios para la creatividad y la imaginaciéon por parte de los asociados y dirigentes de
las empresas de economia solidaria.

“El nuevo proyecto de Ley para la economia solidaria conduce a la consolidacién de una
actividad econémica y social que pueda gestar un modelo de desarrollo distinto y
alternativo, que le abrir4 a Colombia las posibilidades de afrontar sus crisis y dificultades
que hoy tiene en los 6rdenes econdémico, social, politico y cultural, de una forma
diferente a las férmulas tradicionales, pues desde las perspectivas que ofrece la
organizacion solidaria de los procesos econémicos, las posibilidades de acercar nuestra
sociedad colombiana a escenarios de democracia participativa, justicia y equidad, es
enorme, dada la capacidad del sector solidario para la construccion de tejido social y

para democratizar la economia y los mercados”.

A continuacion se presenta un cuadro resumen del contenido de este proyecto de

Ley:

ftem

Comentario

Propdsitos

Reconoce formalmente el sector solidario como un componente diferenciado dentro
de la economia; se fomenta la practica de la filosofia solidaria; se promueve el
desarrollo del Derecho Solidario como rama especial del ordenamiento juridico
general; se contribuye al desarrollo y fortalecimiento de las formas asociativas y
solidarias de propiedad. También se tienen como propositos fomentar procesos
para la construccion de un modelo de desarrollo econémico y social, fundado en lo
regional y local y a escala humana.

Naturaleza del
sector

El sector se concibe como expresion organizada de las relaciones econdmicas y
sociales que generan las diversas formas de trabajo y produccién, fundamentadas
en la ayuda mutua y la autogestion entre y para las personas.

Objetivos de la
economia solidaria

Parten de la felicidad humana; el tejido social de las comunidades, urbanas y
rurales; la persona humana a través de las empresas y organizaciones; el espiritu
imaginativo, innovador, creativo y emprendedor; las necesidades, aspiraciones y
deseos de las personas; el ambiente social propicio para la convivencia y la
solucién concertada de los conflictos; las organizaciones democréaticas y
participativas de la sociedad civil; entre otros.

Acuerdo solidario

Se compone de un aspecto volitivo (decisién voluntaria y simultanea), asociatividad
y pluralidad de personas (un nimero determinado de personas o por quienes se
adhieran posteriormente a él), un objeto (que consiste en crear, organizar, gestionar
y controlar una empresa de propiedad y gestion asociativa y solidaria), un régimen
juridico propio y auténomo (bajo la forma de persona juridica de derecho solidario,
sin animo de lucro individual), con unos fines y sin privilegios para ninguno de sus
miembros.

Empresa de
economia solidaria

Se crea esta nueva categoria y se diferencia de la empresa regulada por el Cadigo
del Comercio. En ésta siempre prevalece la persona. Es una unidad econdmica
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constituida por una determinada asociacion de personas, sin animo de lucro
individual, en la cual los sujetos que personifican las categorias econdémicas
comunidad y trabajo, en calidad de usuarios, consumidores y productores, son
simultaneamente emprendedores, aportantes y gestores de la organizacion
empresarial, y por lo mismo, es constituida para satisfacer, preferentemente sus
necesidades, las de sus familias y de la comunidad en general.

Acto solidario

Es el efectuado entre las personas juridicas definidas en esta Ley, o entre estas y
sus propios asociados, 0 con personas no asociadas en desarrollo de su objeto
social. Estos actos se regulan por el derecho solidario.

Obijetivos de la
empresa

Desarrollar los principios y objetivos de la economia solidaria; afianzar en sus
asociados el valor superior de la accién comunitaria y el trabajo asociativo y
autogestionario; crear espacios culturales, politicos, sociales y econoémicos
propicios que eleven el nivel de calidad de vida de los integrantes de la organizacion
y sus familias; entre otros.

Caracteristicas de
las empresas

Se enuncian los principios ya conocidos, y se aclara la responsabilidad limitada.
Para los asociados se limita al valor de sus aportes sociales y la responsabilidad de
la empresa u organizacion de economia solidaria para con terceros, al monto del
patrimonio social. También se consagra que sean emprendidas y gestionadas de
manera autbnoma y libre.

Servicios de las
empresas

Las Empresas de Economia solidaria deben prestar de manera preferencial a sus
asociados y a su familia sus servicios. Para efecto de cumplir y actualizar el
principio de compromiso con la comunidad, podran extenderle sus servicios
complementarios. En tales casos, los excedentes que se obtengan seran llevados a
un fondo social no susceptible de reparticion.

Prohibiciones a las
empresas

Ademas de las contenidas en la Ley 454 de 1998 se introduce las de retribuir de
forma indebida, inadecuada o inequitativa a los sujetos que personifican los factores
econdmicos tecnologia, trabajo, gestion administrativa y comunidad.

Denominacion
social

Las organizaciones de la Economia solidaria deben acompafiar su razon social con
las palabras “empresa de economia solidaria” o con las iniciales E.S.

Ambito de
operaciones
econdmicas

Realizan las operaciones que sean necesarias y convenientes para dar
cumplimiento a su objeto social, extendiendo sus operaciones mediante sistemas de
integracion, creando seccionales y estableciendo circuitos econdmicos solidarios
territoriales, articulados a planes y programas de desarrollo.

Entidades del
sector

Las Cooperativas en todas sus modalidades, las empresas solidarias de
trabajadores, las empresas solidarias de usuarios o prestatarios de salud, los
fondos de empleados, las asociaciones mutuales, las empresas comunitarias, los
organismos de integracion y promocion de grado superior del sector solidario, las
instituciones auxiliares, los grupos empresariales solidarios, las organizaciones
solidarias de la economia campesina, y todas aquellas que cumplan con los
principios y caracteristicas sefialados en la Ley.

Estatuto

En cada organizacion solidaria se debera adoptar ademas del estatuto, el codigo de
ética y buen gobierno el cual debera contener, entre otros temas, el régimen de
incompatibilidades e inhabilidades y la definicién del conflicto de intereses.

Asociados

Las personas naturales legalmente capaces y los menores adultos, las personas
juridicas de derecho publico, en las entidades cuyo tipo de organizacion lo permita,
las personas juridicas del derecho solidario y las de derecho privado sin animo de
lucro, las unidades econdémicas en las que prevalezca el trabajo asociado. Se
permite las sociedades comerciales cuyo capital no sea superior a 1.000 smimv y
dicho capital sea propiedad de asociados a la empresa solidaria y no se concentre
en uno de ellos mas del 50%, en las entidades cuyo tipo de organizacion lo permita.

Calidad de
asociado

Se adquiere para los fundadores, a partir de la fecha de la asamblea de
constitucion, siempre que hayan realizado el curso de educacién en economia
solidaria con una intensidad no menor de 40 horas y para los que ingresen
posteriormente, a partir de la fecha que sean aceptados y hayan realizado el curso
de educacion en economia solidaria con una intensidad no menor de 4 horas.

Deberes del
asociado

Ademas de los ya conocidos, se agrega el incorporar la empresa solidaria como
parte de su proyecto de vida, disponiendo sus capacidades intelectuales y fisicas
para la autogestion y la participacién democratica.

Mayoria absoluta

Las decisiones de la asamblea general se tomardn por mayoria absoluta de los
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votos de los asociados o delegados habiles asistentes. Para las reformas del
estatuto, fijacién de contribuciones extraordinarias, la transformacion, la constitucién
de empresas anexas o instituciones auxiliares, el plan de desarrollo, la fusién, la
escision, la incorporacion, la cesiéon de activos y pasivos y la disolucién para
liquidacion, se requerira el voto favorable de las 2/3 partes de los asistentes.

Democracia
solidaria.

Se define como a cada asociado correspondera un soélo voto, salvo las excepciones
consagradas en la Ley.

Funciones de la
asamblea general

Se introducen funciones nuevas como son aprobar el plan de desarrollo y decidir
sobre los procesos de fusion, adquisicién, incorporacion, transformacion, escision,
cesion de activos y pasivos, disolucion, liquidacion, y creacién de nuevas empresas.

Organo de
administracion
permanente

Tendran un o6rgano de administracion que se desempefia como instancia
permanente de direccion, subordinada a las directrices y politicas de la asamblea
general. Este puede sustituir la asamblea general, cuando en consideracion al
numero de asociados, sea posible.

Junta de control
social

Es el 6rgano permanente de vigilancia social subordinado a las directrices y
politicas de la asamblea general, integrada por 3 a 5 asociados habiles, con sus
respectivos suplentes; su periodo serd coincidente con el del 6rgano de
administracion y las causales de remocion seran fijadas en el estatuto.

Patrimonio Esta constituido por los factores econémicos que son de propiedad de la misma, es
decir, por la suma de la valoracion que tengan en el mercado los factores
econémicos: capital financiero, comunidad, trabajo, tecnologia, gestion
administrativa y medios materiales de produccion. El factor econdmico financiero
esta conformado por los aportes sociales individuales amortizados, los fondos
sociales o0 mutuales y reservas de caracter permanente y las donaciones y auxilios
con destino al incremento patrimonial.

Aportes y Los aportes (ordinarios y extraordinarios) que hagan los asociados, en medios

contribuciones materiales de produccion, trabajo, tecnologia o gestién, serdn avaluados por su

sociales valor en dinero por el érgano permanente de administracién.

Excedentes En las entidades que tengan aportes sociales, si una vez compensados los costos y

gastos del ejercicio anterior, resultaren excedentes, el 30% se destinara al fondo de
educacion, y el 70% restante sera distribuido por la asamblea general, de acuerdo
con sus politicas y necesidades, en la siguiente forma: 1. Para retornarlo a los
asociados en relacion con la participacion en el trabajo o el uso de los servicios. 2.
Para crear y mantener una reserva de proteccion de los aportes sociales. 3. Para
crear y fortalecer los fondos sociales agotables o no. 4. Para crear y mantener un
fondo para amortizacion de aportes para el evento de que éstos pierdan su calidad.

Servicios solidarios

Independientemente de su caracter juridico y especialidad, estas empresas podran
prestar servicios de prevision, asistencia, solidaridad y proteccién al patrimonio.

Actividad de
proteccién solidaria

La actividad de proteccion solidaria se ejercerd siempre de manera especializada
por organizaciones empresariales, preferentemente solidarias de primer y segundo
grado de naturaleza econdémica.

Fondo mutual

A través suyo se organiza la prestacion de los servicios de prevision, asistencia y
solidaridad a los asociados y sus familias, los cuales constituyen la manifestacion
de los principios de mutualidad, autogestion, ayuda mutua y solidaridad. Para su
creacion debera contarse con estudios técnicos y actuariales periddicos.

Educacion solidaria

Alude a la filosofia y doctrina de la solidaridad, asi como al conjunto de personas,
contenidos, organizaciones, acciones, valores, elementos didacticos, recursos,
procesos y estrategias pedagogicos, relaciones y fuerzas que se predisponen
conscientemente en orden a favorecer el desarrollo de las personas y grupos
humanos hacia una plena realizaciéon de sus potencialidades de gestion, de
convivialidad, espirituales, culturales e individuales.

Definicion de
cooperativa

Es una forma empresarial de la economia solidaria, de caracter autbnomo, en la
cual predominan las relaciones econdmicas solidarias de cooperacion, y que en su
organizacion socioecondmica subordina el capital y los demas factores econémicos,
al trabajo y a la comunidad, que libremente la constituyen, con el propdsito de
satisfacer, mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestion democratica,
las necesidades, aspiraciones y deseos derivados de las dimensiones en que se
despliega la esencia humana.

Sistema financiero

Estd orientado a generar procesos econdmicos que permitan la autonomia
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solidario

necesaria para impulsar el desarrollo, perfeccionamiento y transformacion del sector
solidario. Sus actividades econémicas se dirigen fundamentalmente a crear, regular
y consolidar el mercado financiero de la economia solidaria, canalizando y
distribuyendo sus recursos para el financiamiento de las empresas y organismos del
mismo sector, en proyectos preferencialmente productivos, de desarrollo
empresarial y sectorial. Hacen parte de él todas las entidades del sector.

Actividad financiera
en las cooperativas
multiactivas e
integrales

Estas cooperativas podran adelantar la actividad financiera exclusivamente con sus
asociados, mediante secciones especializadas o de unidades empresariales de
naturaleza solidaria, bajo circunstancias especiales y cuando condiciones sociales y
econ6micas lo justifiguen, previa autorizacion de la Superintendencia de la
economia solidaria.

Cajas comunales
solidarias

Este es un nuevo concepto. Se define como empresas del sector de la economia
solidaria, creadas por la comunidad de poblaciones locales de menos de 30.000
habitantes, con el objeto de servir como instrumento financiero comunitario para
satisfacer demandas crediticias derivadas de las necesidades productivas, de
seguridad social, de vivienda, de transporte y otras. Se caracterizan por ser dirigidas
y autogestionadas por la propia comunidad de asociados; por tener asociados
nucleos familiares productivos residentes permanentes de tales localidades; tener
actividades dirigidas exclusivamente a sus asociados; e insertarse en los procesos
de desarrollo de la localidad.

Transformacion del
Fogacoop

El Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas debera extenderse a las demas
organizaciones solidarias del Sistema Financiero de la economia solidaria. Se
propone modificar su nombre por el de Fondo de Garantias de la economia
solidaria.

Otras cooperativas

Se mencionan las cooperativas estudiantiles que se organizan en los
establecimientos educativos de los niveles béasico y superior; cooperativas de
educacion orientadas a gestionar o desarrollar servicios académicos en los distintos
niveles o grados de ensefianza, incluyendo la educacién superior; cooperativas de
transporte, separada o conjuntamente, de usuarios del servicio, trabajadores o
propietarios asociados, para la produccion y prestacion del mismo; cooperativas de
vivienda, cuyo objeto principal es crear las condiciones apropiadas para que sus
asociados puedan acceder a una vivienda digna, a partir de la organizacién y el
desarrollo de conjuntos habitacionales de propiedad cooperativa, y en los cuales los
asociados son simultaneamente aportantes y usuarios del proyecto.

Empresa solidaria
de trabajadores

Es una forma de organizacién econdmica emprendida y gestionada por los sujetos
que personifican y poseen el factor econdmico llamado trabajo, cuando éste alcanza
su autonomia en los procesos econdmicos. Se caracterizan por tener como objetivo
econdémico general la valoracién del trabajo de sus integrantes y sus excedentes se
presentan como ganancia del trabajo; los trabajadores-asociados controlan las
condiciones técnicas de produccién y comparten entre si el poder de la gestion
econdémica.

Fondos de
empleados

Son empresas de economia solidaria, resultado de una accién asociativa de un
grupo de trabajadores adscritos a una o varias unidades empresariales, cuyo eje de
organizacion es el ahorro fundamentado en la ayuda mutua, para efectos de
autoprestarse servicios de crédito o consumo y la realizaciéon de otras actividades
sociales y economicas. Estas organizaciones podran contar con el patrocinio de las
unidades empresariales dentro de las cuales se originaron. Sus caracteristicas,
constitucion, normas de funcionamiento y demds condiciones son las contenidas en
el Decreto Ley 1481 de 1989.

Empresas de
economia solidaria
emprendidas y
gestionadas por
usuarios de
servicios

Es una forma juridica y empresarial de la economia solidaria de caracter
comunitario, donde los usuarios de los servicios organizados en empresas
asociativas tienen mayoritariamente la participacion, direccion y control social de la
misma, organizada principalmente con el fin de prestar servicios del sistema de
seguridad social integral, de proteccion social, prevision, asistencia y solidaridad a
sus asociados, afiliados a los sistemas mencionados y sus nicleos familiares,
procurando la satisfaccion de las necesidades que atienden con proyectos de
desarrollo social y econémico.

Asociaciones
mutuales

Son personas juridicas de forma asociativo-empresarial solidaria orientadas a
establecer, operar e intermediar servicios de autoayuda colectiva preferentemente
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en aspectos de la prevision, aseguramiento y seguridad social, para el asociado y
su familia, canalizando el aporte econémico de sus integrantes, para asumir de
manera directa y mutual riesgos en eventos de vida, recreacion, educacion,
patrimonio y bienestar; mitigandolos, satisfaciéndolos o compensandolos a través
de la prestacion de los servicios que para el efecto se establezcan.

Empresas de
economia
campesina

Se define la economia campesina como una forma solidaria de organizacion de la
actividad econdémica, caracterizada por la pequefia propiedad agropecuaria
explotada por unidades de tipo familiar orientada a la satisfaccién de las
necesidades de consumo, a la reproduccién de las condiciones de existencia de sus
integrantes, y la generacion de una produccion destinada a los mercados.

Se define, también, la empresa comunitaria como una forma empresarial autbnoma
de la economia campesina, orientada a la promocién social, econémica y cultural de
las familias que la integran, a través de la explotaciéon econémica de predios rurales.

Empresas
comunitarias
urbanas

Son un modo de organizacién empresarial solidario que se ocupa de generar
procesos economicos orientados a satisfacer las necesidades surgidas de
demandas colectivas de bienes y servicios relacionados con el desarrollo y el
bienestar de conglomerados sociales urbanos en unidades de propiedad horizontal,
en barrios, comunas y en urbanizaciones cerradas.

Camara de la
economia solidaria

Es un organismo de apoyo a la funcion gubernamental respecto del sector solidario,
adscrito a la Superintendencia de la economia solidaria, con personeria juridica y
autonomia administrativa y financiera. Busca basicamente: velar por la
conservacion y desarrollo de la naturaleza social y econémica solidaria; registrar las
organizaciones; colaborar en las funciones de inspeccion y vigilancia de las
organizaciones solidarias; presentar y denunciar ante los entes competentes las
irregularidades que detecte; vigilar y solicitar el cumplimiento en la ejecucion de los
fondos educativos en las organizaciones solidarias; desarrollar y promover
actividades que redunden en el fortalecimiento del Sector de la economia solidaria;
establecer una oferta permanente de programas y servicios de Educacion Solidaria
para personas en general, organizaciones solidarias e interesados en el tema, y
actuar como organismo de autocontrol social y doctrinario del sector solidario.

Grupo empresarial
solidario

Es el conjunto formado por varias empresas u organismos preferencialmente de
economia solidaria, cualquiera que sea su objeto social, que erige o da origen a un
ente coordinador del conjunto, el cual realiza actividades o da orientaciones de
obligatorio cumplimiento para las organizaciones agrupadas, de tal manera que se
produce una unidad en el ambito de las decisiones.

Organismos de
grado superior

Requieren inicialmente el nimero sefialado en la Ley, pero antes de un afio tendran
gue contar con una afiliacion de no menos del 50% del total de organizaciones
solidarias del sector o subsector econdmico solidario o ambito geografico que
pretenden representar. Toda empresa solidaria, desde la misma iniciacion del
proceso de constitucién, se incorporard a un organismo regional de integracion, en
calidad de asociado potencial, lo cual le da derecho a un acompafiamiento técnico
que buscara garantizar que el nacimiento empresarial se realice en condiciones que
favorezcan su insercién exitosa en la economia. Una vez logre su consolidacién, se
inscribira de manera definitiva como asociada al organismo de integracion.

Circuitos
econdémicos
solidarios

Son los mercados que se generan por la articulacion entre diferentes empresas e
instituciones auxiliares de economia solidaria y entre los asociados de unas y otras,
a través de sucesivos y recurrentes flujos y relaciones econémicas y sociales de
naturaleza solidaria, caracterizadas por tener ciertos rasgos y modos de
comportamientos comunes.

También se dispone que las empresas de economia solidaria pueden concertar con
otras empresas solidarias o no, nacionales o internacionales, convenios o acuerdos,
permanentes o temporales, para el mejor cumplimiento de su objeto social y para la
defensa de sus intereses.

Parametros para el
fomento del sector

El Gobierno en todos sus niveles debe: desarrollar la normatividad constitucional
que propicia el fomento de las formas asociativas y solidarias de propiedad,;
promover la participacion de las empresas del sector en la discusién y ejecucion de
los planes de desarrollo; incorporar las empresas de economia solidaria en los
programas de obras publicas, en igualdad de condiciones con el sector privado; dar
prelacion, en igualdad de condiciones, a las empresas de economia solidaria para el
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suministro de bienes y servicios a las instituciones oficiales; adelantar los diversos
programas del ICBF con base en las empresas de economia solidaria.

Ademas, promover la constitucion de colegios cooperativos; promover la
constitucion de cooperativas y otras formas de organizacién solidaria de vivienda;
promover empresas de economia solidaria para que participen en la ejecucion de
los programas de fomento al deporte; adelantar los programas de reforestacion;
promover empresas de economia solidaria para la administracion de los servicios
publicos locales; y promover empresas de economia solidaria para el manejo de las
diferentes instituciones del Sistema Nacional de Salud.

Autocontrol

Las Empresas de economia solidaria debe establecer sistemas de autocontrol, de
caracter regional o nacional, que se orienten a vigilar la transparencia de sus
operaciones econdmicas y sociales, centralizar informacion, evitar la
desnaturalizacién de sus operaciones y solucionar conflictos entre organizaciones o
entre éstas y sus asociados. Pueden confiarse a organismos de grado superior 0 a
la Camara de la Economia Solidaria, a los cuales el Gobierno Nacional mediante
convenios podra transferir funciones de inspeccion, vigilancia y control, siempre y
cuando rednan los requisitos técnicos y de gestién que aseguren su idoneidad y
transparencia en el cumplimiento de las funciones delegadas.

Derecho solidario

Se reconoce el derecho solidario como rama especial del Derecho. Esta constituido
por la filosofia, la doctrina, la teoria y la jurisprudencia surgidas y desarrolladas a
partir de las préacticas y costumbres del conjunto de relaciones establecidas entre
los asociados de las empresas del sector de la economia solidaria, entre éstos y las
organizaciones, y entre las organizaciones mismas, con el Estado y demas sectores
de la economia, con ocasion de las actividades desarrolladas en cumplimiento del
acuerdo y el acto solidario.

También se establece una jerarquia en la aplicacion de normas supletivas en los
casos no previstos en esta Ley, asi: en primer lugar la doctrina y los principios
cooperativos, mutualistas y solidarios generalmente aceptados; en segundo lugar la
costumbre cooperativa y solidaria; y finalmente las disposiciones sobre
fundaciones, asociaciones y demds entidades sin &nimo de lucro individual y
sociedades que le sean aplicables.

Otros temas

Retoma la definicion de Instituciones auxiliares de la economia solidaria; reorganiza
el Consejo Nacional de la economia solidaria CONES, y prescribe algunas
directrices sobre el Fondo de Fomento de la Economia Solidaria. También regula la
fusion, incorporacién y subrogacion de derechos y obligaciones; Obligacion de
efectuar y entregar retenciones; escision; transformacidén disolucién y liquidacion.

Las normas que integran este proyecto, en algunos casos son repetitivas de lo que
ya existe, pero en otros aportan nuevos criterios para definir el sector, sus
organizaciones, y una linea de intervencién econdmica mas o menos coherente; no
obstante, la conceptualizacion de estos elementos es un proceso que hasta ahora
empieza a darse, no s6lo en Colombia, sino en todo el mundo y es por ello que en la
elaboracion de la norma deben participar sus destinatarios, es decir las
organizaciones mismas y los gremios que las aglutinan.

El marco conceptual reafirma la naturaleza econémica de los agentes que
intervienen, cuya actividad trasciende lo social, y desarrolla los mandatos
constitucionales contenidos en los articulos 58 y 333 de la Carta en cuanto a la
proteccion y fortalecimiento del sector. No obstante, es importante que se sienten
las bases genéricas del fomento y la promocién de una parte, y de la supervision
para que puedan ser desarrollados en debida forma en capitulos siguientes, ademas
es necesaria la mencion expresa a los principios de igualdad y libertad que son los
gue graduan esa intervencion.
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El proyecto enfatiza en el acuerdo solidario como expresion de la voluntad de las
personas que emprenden una empresa solidaria la cual puede desarrollar
actividades de tipo econdémico y/o social. Esta precision es muy importante porque
abre la puerta para que més adelante sea posible incorporar como componentes del
sector no soélo las organizaciones de economia solidarias OES sino también las
solidarias de desarrollo OSD, y con ello se eliminan contradicciones que en la
practica impiden su auge. Asimismo se le imprime una nueva forma de ver la
empresa solidaria: mas abierta a terceros, para que €éstos poco a poco se
incorporen como miembros, e integrada horizontal y verticalmente al sector. La
empresa solidaria tendria la importancia debida pues estaria diferenciada de
empresa capitalista como categoria juridica genérica, sin importar las subformas
que en su interior existan (ej. cooperativa, fondo de empleados, corporacién).

Una adecuada estrategia de integracion sectorial puede llegar a ser la clave para
que los gremios se fortalezcan y desplacen al Estado como interventor, asumiendo
tareas de fomento y de supervision de los agentes a través de un sistema de
autocontrol y control gremial. En este punto se puede dar mayor alcance a la
iniciativa legislativa, sin que de suyo implique una vulneracién al derecho de
asociacion de las empresas del sector. En este tema, también hay que resaltar que
la propuesta de crear circuitos econémicos contribuye de manera acertada en el
desarrollo local y regional colaborando en la realizacion de los fines del Estado.

En la empresa solidaria se permite la participacién de sociedades comerciales
pequenias, lo cual resulta una oportunidad para que el modelo se difunda y para que
el sector capitalista avance en su responsabilidad social de proveer bienes y
servicios en un comercio justo, lo cual es coherente con la exigencia que se crea de
que cualquier persona que ingrese como asociado debe haberse formado en
economia solidaria. El proyecto deberia contener un mecanismo de verificacion por
parte de los gremios, en relacion con estas competencias, mas que la certificacion
formal misma.

En materia de administracion se exponen dos aspectos novedosos como son la
meritocracia en la designacion y eleccién de las personas que integran los 6rganos
de direccion y la aprobacion y ejecuciéon de un plan de desarrollo por parte de la
organizacion. Estas son medidas que disciplinan la empresa y que si bien es cierto
pudieran entenderse como limitativas de la capacidad de actuar, constituyen
basicamente formas que armonizan con el principio de interés general.

El proyecto presenta de manera conveniente direccionamientos en la prestacién de
los servicios solidarios de prevision, asistencia y solidaridad a través de los fondos
mutuales, que pueden ser constituidos por cualquier empresa del sector. Aqui es
importante anotar que el Estado debe tomar un papel més activo que garantice el
armonico funcionamiento de estos aspectos de tanta sensibilidad cuyo descontrol
pueden atentar contra la confianza publica, para ello se requiere que se fortalezcan
los gremios buscando que sean ellos mismos quienes supervisen las actividades y
para que ademdas impongan los limites pertinentes con miras a que no se
desnaturalice esta prestacion, y terminen funcionando como seguradoras.
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En lo que corresponde a la educacién solidaria, el proyecto es poco ambicioso y se
gueda en el campo estricto de la formacion para el sector, avanzando timidamente
hacia la educacién de la comunidad ubicada en la zona de influencia de la empresa.
La apuesta debe ser grande: en todas las instituciones de educacion béasica, media
y superior debe ensefarse economia solidaria y para ello el Ministerio de Educacién
debe impartir los lineamientos técnicos junto con el Dansocial o quien haga sus
veces.

También es desacertada la forma cémo se tipifican las empresas ya que no esta en
sintonia con la propuesta presentada en esta investigacion sobre organizacion del
sector en dos subsectores como son el de las organizaciones de economia solidaria
OES y las organizaciones solidarias de desarrollo OSD. Una Ley para el sector debe
tener en cuenta a todas las organizaciones existentes, creando un marco que
integre la normatividad actual, mejorandola y creando nuevas tipologias siempre
gque éstas sean necesarias y pertinentes. Es el caso de las cajas comunales, las
empresas de economia solidaria de usuarios de servicios, las empresas de
economia solidarias y las empresas comunitarias, que finalmente pueden
corresponder a la categoria de cooperativas especializadas. Se requiere revisar su
pertenencia, ya que su formalizacion podria tener un efecto perverso al crear mayor
dispersion e imprecision sobre la naturaleza juridica de éstas.

En materia de sistema financiero, es importante resaltar que la diferenciacién que en
este aspecto se hace frente a la estructura tradicional, es un primer paso para
avanzar en la democratizacién del crédito y del ahorro. No obstante, el proyecto es
un marco muy genérico y no establece condiciones acertadas de fomento para que
las pequefias comunidades accedan a estos servicios; si bien es cierto que
menciona el tema de la supervision, los servicios y su prestacion a través de una
institucion auxiliar o por la cajas comunales, lo que finalmente termina haciendo es
legitimando el modelo bancario tradicional desenfocado de lo social y
eminentemente capitalista, y eso no debe ser asi, porque la Ley debe estructurar
uno con vocacion de éxito, diferenciado y novedosos como el del Banco Grameen,
en el que no existen garantias reales para los créditos, se basa en la confianza y en
el microcrédito a grupos pequefios de personas que responden mutua vy
solidariamente por el pago de las obligaciones.

Es poco el aporte que se hace en cuanto al andamiaje estatal que debe garantizar el
mandato constitucional acerca la intervencion estatal para la proteccion y el fomento
del sector. Ello es indicativo de que el autor esta de acuerdo con la estructura que
consagra la Ley 454 de 1998, lo cual no se ajusta a la estructura que se propondra
mas adelante. Ademas se crea bajo la naturaleza estatal, la Camara de la Economia
Solidaria encargada del registro publico de las organizaciones y de su inspeccion,
vigilancia y control. No es conveniente dar el paso de esa forma, es acertada la
figura si, pero no su naturaleza juridica, pues se piensa que debe ser gremial, como
lo es la Camara de Comercio. En lo que respecta a los grupos empresariales y los
circuitos econémicos, estos obedecen a una necesidad sentida del sector que le
permitira avanzar y posicionarse en el mercado para competir con las empresas
capitalistas.
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Como puede verse, el aporte del proyecto en materia de intervencion esti
direccionado en su mayor parte hacia la garantia y definicion de derechos y su
ejercicio, de inspeccidn control y vigilancia; pero desde su fomento, es poco lo que
se plantea. Realmente no existe alli el marco de favorabilidad que se anuncia en el
titulo del proyecto, que finalmente consiste en un conjunto de acciones de
promocion para la constitucion de organizaciones y la posibilidad de que el Estado
las involucre en la ejecucién de obras y proyectos estatales y en los procesos de
planeacion. Si se pudiera evaluar a largo plazo el impacto de estas acciones, el
resultado seria desalentador, pues éste requiere del concurso de quienes ejecutan
las politicas en el ambito nacional y territorial y la participacion activa y decidida de
las empresas solidarias.

5.4.1.2 Proyecto de Ley 118 de 2004 Senado

FICHA DE RESUMEN

Proyecto 118 de 2004 Senado

Epigrafe “Por medio de la cual se regulan las organizaciones del
sector de la economia solidaria”

Fecha de Radicacién 7 de septiembre de 2004

Ponente Senado Oscar lvan Zuluaga

Publicacién Gaceta 505 de 2004

Estado Archivado

Autores Senador Dieb Maloff Cusse y José Dario Salazar Cruz

En la exposicion de motivos del proyecto se estableci6 que ha habido muchos
cambios al interior del sector y de las organizaciones, en los Ultimos afios que
desbordan los limites impuestos por las normas existentes en esta materia, e
incluso ellas mismas son limitativas y esto es lo que justifica la presentacién del
proyecto. En el texto se dijo:

“El Derecho Solidario se concibe como el punto de encuentro entre lo publico y lo
privado, que en nuestro pais ha tenido un precario desarrollo a través de expedicion de
normas, jurisprudencias, doctrina y practicas ininterrumpidas de las diferentes formas del
sector de la economia solidaria y algunas normas que regulan a actores del sector.

“La Ley 454 de 1998, avanzd en la conceptualizacion de la Economia Solidaria al
considerarla como un sistema socioeconémico, cultural y ambiental conformado por el
conjunto de fuerzas sociales organizadas en formas asociativas identificadas por
practicas autogestionarias solidarias, democraticas, humanistas, sin animo de lucro, para
el desarrollo del ser humano como sujeto, acto y fin de la economia. Sin embargo, para
que el sistema de la Economia Solidaria opere y se consolide como una realidad
macroecondmica, sus diferentes componentes deben operar integralmente con identidad
para armonizar su propio desarrollo y reconocer su significativo aporte en el conjunto de
la Economia Nacional e Internacional. Este elemento de identidad es esencial para llenar
los vacios que lleven a la consolidacién del Sistema Solidario.

“Debemos recordar, que entre los propésitos del Plan de Desarrollo "Hacia un Estado
Comunitario" esta el de garantizar que las organizaciones solidarias, que expresan su
solidaridad en actividades de orden econdmico y de reconstruccion del tejido social,
puedan contar con un marco normativo que contribuya a potenciar los ya probados
aportes que estas organizaciones hacen a la economia, al desarrollo social y a la
consolidacion de una cultura democratica, amiga de la diversidad, la convivencia y la
transparencia entre los colombianos”.
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Los temas que aborda este proyecto de Ley son:

item

Comentario

Acuerdo solidario

Es la decisién voluntaria y simultanea efectuada por una o varias personas o por
quienes se adhieran posteriormente a él, con el objeto de crear, organizar, gestionar
y controlar una organizacion de propiedad y gestion solidaria, bajo la forma de
persona juridica de derecho solidario, sin animo de lucro individual y cuyas
actividades deben cumplirse con fines de interés social y beneficio colectivo, sin
privilegios para ninguno de sus miembros. Toda actividad de produccion,
transformacion, circulacion o administracion de bienes, social, cultural, deportiva, de
proteccion y seguridad social, de servicios publicos y de servicios publicos
domiciliarios en todas sus modalidades, podra organizarse con base en el acuerdo
solidario.

Acto solidario

Es el efectuado entre las personas juridicas definidas en la Ley, entre estas y sus
propios miembros, 0 con personas ajenas a la misma en desarrollo de su objeto
social.

Organizacion de
economia solidaria

Es la unidad econdmica constituida por una determinada asociacion de personas,
sin animo de lucro individual, en la cual los sujetos, que personifican las categorias
econ6micas comunidad y trabajo, en calidad de usuarios, consumidores y
productores, segun el caso, son simultaneamente emprendedores, aportantes y
gestores de la organizacion empresarial y, por lo mismo, es constituida para
satisfacer, preferentemente, las necesidades de interés comun, aspiraciones y
deseos de sus asociados, sus familias y de la comunidad en general. Sus miembros
se vincularan por asociatividad. Ellas son: las cooperativas, los fondos de
empleados, las asociaciones mutuales, las organizaciones populares de vivienda,
las instituciones auxiliares solidarias, las comisiones empresariales comunales, las
empresas solidarias de salud, los grupos empresariales que sean constituidos por
estas organizaciones, asi como los entes de integracion y promocion que los
agrupen.

Membresia

Las organizaciones del sector de la economia solidaria estaran conformadas por
miembros que se vincularan por asociatividad o por participacion. Pueden ser
miembros: las personas naturales legalmente capaces. Asimismo los menores
adultos, a través de representante legal; las personas juridicas de derecho publico,
en las entidades cuyo tipo de organizacion lo permita y la Ley las faculte para ello;
las personas juridicas de derecho solidario, entre otros.

Deberesy
derechos de los
miembros

Como deberes se mencionan: cumplir con el ordenamiento juridico, incorporar la
organizacion solidaria como parte de su proyecto de vida; participar en los procesos
permanentes y autogestionarios de educacion, formacion, capacitacion e
informacién; cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo solidario; acatar y
cumplir las decisiones de los 6rganos de administracion y vigilancia; abstenerse de
incurrir en incompatibilidades e inhabilidades o conflictos de intereses; abstenerse
de efectuar actos o de incurrir en omisiones que afecten la estabilidad econdmica o
el prestigio social de la organizacién solidaria, y participar en los procesos de la
organizacion solidaria, en los cuales los estatutos lo establezcan.

Como derechos, se establecen: vincularse a la organizacion como trabajador;
acceder a los servicios que preste la organizacion; participar en las actividades de la
organizacion y en su gestion administrativa; ser informado de la gestiéon de la
organizacion de acuerdo con las prescripciones estatutarias; ejercer actos de
decision y eleccion en las asambleas generales; fiscalizar la gestion de la
organizacion; retirarse voluntariamente de la organizacién.

Multiactividad

Estas organizaciones pueden realizar simultaneamente actividades de produccion,
distribucion, consumo y en general la prestacién de toda clase de servicios, a través
de los conceptos de la multiactividad y la integralidad, ya sea desde la misma
organizacion o mediante modalidades empresariales especializadas o a través de
un grupo empresarial solidario o en estructuras econémicas de segundo grado.

Responsabilidad
social

Las organizaciones del sector son socialmente responsables ante el Estado y la
comunidad por sus actuaciones y las de sus miembros con ocasion de la prestacion
del servicio solidario.

Objeto de la Ley

Establecer un marco juridico amplio y flexible que contribuya al desarrollo,
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transformacion, perfeccionamiento y afianzamiento del sector; fomentar y facilitar la
aplicacion y practica de la filosofia, doctrina, principios y valores propios de las
actividades de economia solidaria; promover el desarrollo del derecho solidario
como rama especial del ordenamiento juridico general; contribuir al desarrollo y
fortalecimiento de las formas asociativas y solidarias de propiedad; propiciar
procesos orientados a la construccién y adopcion en el pais de un modelo de
desarrollo econémico y social, fundado en lo regional y local y a escala humana;
contribuir a desarrollar y a hacer realidad los principios rectores y valores superiores
de la Constitucion Politica; y contribuir al desarrollo del articulado de la
Constitucion.

Principios rectores
de las
organizaciones

Son: el desarrollo y la gestion social en la bisqueda del bien comun; la solidaridad,
como componente cohesionador del sector y valor ético superior; la libre
determinacion del objeto social de las organizaciones; la autonomia como
consecuencia de reconocerse sujeto del derecho solidario; la comunidad como
elemento de cohesidon social; la integracion y la intercooperacién entre
organizaciones del sector solidario; formacién, capacitacion e informaciéon a los
miembros, dirigentes, trabajadores y comunidad en general; contribuciones por via
de aportes econdmicos, donaciones y/o trabajo voluntario; la busqueda del
desarrollo social de la comunidad como expresion de apoyo y gestion del desarrollo
del ser humano.

Caracteristicas de
las organizaciones

Son: que se consagre la ausencia de animo de lucro individual en sus estatutos;
numero de miembros variable e ilimitado; ingreso como retiro de los asociados,

del sector voluntarios; patrimonio variable e ilimitado; duracion indefinida; adopcion de los
principios y objetivos del Sector Solidario.
Derechos y Son: derecho a un régimen tributario especial donde se definan beneficios para el

Deberes de las
Organizaciones del
Sector

desarrollo de su objeto social; a ser convocadas por el sector publico para prestar
servicios, ofrecer productos o ejecutar programas que sean de interés general; a
participar en la discusion y ejecucién de los planes de desarrollo, a través de
organismo de integracion; a acceder a la banca de segundo piso para fomentar el
desarrollo de proyectos productivos del sector; a ejecutar programas permanentes
de formacion y capacitacion de sus miembros; a desarrollar a través de los entes de
integracion, estrategias de autocontrol y autorregulacion; a allegar recursos
internacionales para el desarrollo de su objeto social; a construir un plan de accion
solidaria donde se muestre el manejo de excedentes y utilidades.

Registro de las
entidades del
sector

Todas las organizaciones del sector de la economia solidaria tienen la obligacién de
registrarse en la Camara de Comercio, alli debera llevarse a cabo una matricula
especial llamada solidaria. Las Camaras de Comercio podran solicitar la informacion
requerida y las entidades del sector deberan suministrarla. La personeria juridica de
las entidades del sector debera solicitarse ante las Camaras de Comercio, de
acuerdo con los requisitos que para el efecto determinaran las normas referentes a
cada forma asociativa.

Organismos de
integracion

Son organismos integradores las personas juridicas de Derecho Solidario que
agrupan a las organizaciones del sector de la economia solidaria y propenden, en el
cumplimiento de sus funciones, por la representacion, defensa de los derechos y el
desarrollo, fortalecimiento y fomento de las organizaciones del sector a las cuales
representa. Pueden ser aquellos de grado superior, gremiales, de caracter local,
regional o nacional, definidos en la presente Ley.

Consejo Nacional
del Sector Solidario

Se reestructura el Consejo Nacional de la Economia Solidaria, CONES, el cual pasa
a ser Consejo Nacional del Sector Solidario, como el organismo consultor del
Gobierno Nacional en materia de formulaciéon de politicas, estrategias, planes,
programas y proyectos, y en la generacion de insumos necesarios para la
articulacion real y efectiva del sector solidario.

Grupo empresarial
econdémico solidario

Es el conjunto formado por varias empresas u organismos del sector de la
economia solidaria, cualquiera que sea su objeto social, que erige o da origen a un
ente coordinador del conjunto, el cual realiza actividades o da orientaciones de
obligatorio cumplimiento para las organizaciones agrupadas, de tal manera que se
produce una unidad en el ambito de las decisiones.

Fomento al
solidario

El Gobierno propiciard como acciones de fomento al sector, las siguientes:
desarrollar la normatividad constitucional que propicia el fomento;, promover la
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participacion de las organizaciones del sector en la discusion y ejecucion de los
planes de desarrollo y de ordenamiento territorial; incorporar las organizaciones
solidarias en los programas de obras publicas, mantenimiento de vias y carreteras;
dar prelacién, en igualdad de condiciones, a las organizaciones del sector solidario;
promover el desarrollo de proyectos y programas por parte de las organizaciones
del sector solidario con las distintas entidades de Gobierno en todos los campos;
establecer los mecanismos necesarios para que las organizaciones del sector
puedan acceder a los recursos de la banca de segundo piso estatal y privada;
promover la comercializacién nacional e internacional de los productos y servicios
que produzcan y presten, asi como los que requieran las organizaciones solidarias;
promover la capacitacion y formacion de todo el pueblo colombiano en los principios
y valores del sector.

Definicion de
entidades del
sector

Se define cooperativas; fondos de empleados; asociaciones mutuales; empresa
solidaria de salud; organizaciones populares de vivienda; comisiones empresariales
comunales; instituciones auxiliares de la economia solidaria.

Servicios solidarios

Las organizaciones del sector pueden prestar servicios de prevision, asistencia,
solidaridad y protecciéon al patrimonio, mediante la organizacién y operacion de
fondos mutuales, sin que haya transferencia del riesgo a terceros.

Fondo de
solidaridad

Solo podran utilizarse para el caso de calamidades domésticas acaecidas al
asociado o a su nucleo familiar, de conformidad con el reglamento respectivo.
Excepcionalmente y de manera esporadica, los recursos del fondo de solidaridad
podran destinarse para asistencia a terceros, en situaciones de calamidades
nacionales o en casos particulares permitidos en el respectivo estatuto o
reglamento. Estos fondos deben soportarse en estudios técnicos y ademas
mantener un patrimonio técnico y un margen de solvencia, conforme a las
previsiones que sefiale el organismo estatal de supervision.

Los excedentes mensuales de los recursos de los fondos que para la prestaciéon de
los servicios de prevision, asistencia y solidaridad se creen, luego de efectuadas las
apropiaciones para atender los requerimientos que por dichos conceptos formulen
los asociados beneficiarios, ademas de las destinaciones e inversiones previstas en
la Ley y en los reglamentos, podran ser destinados por los entes solidarios
habilitados legalmente para desarrollar actividad financiera. Los recursos podran ser
agotables o no, y en el caso de serlo se agotaran en la medida en que ocurran los
hechos previstos que generen su utilizacion, lo cual podra comprender varios
ejercicios econémicos.

Control concurrente

La Superintendencia de la economia solidaria, sin perjuicio de los controles que
adelanten otras entidades de la misma naturaleza sobre las actividades
especializadas que desarrollen las organizaciones de economia solidaria, debera
ejercer las funciones de inspeccion, vigilancia y control.

Sistema Publico de
Apoyo al Sector
Solidario

Estard conformado, por una expresion territorial y una expresion sectorial. La
expresion territorial estara compuesta por Dansocial y las secretarias de desarrollo
social y comunitario o quien haga sus veces, de los departamentos y municipios. La
expresion sectorial estara integrada por Dansocial y los demés entes del Gobierno
Nacional que tengan a su cargo la formulacion de politicas o el apalancamiento de
proyectos productivos de las organizaciones del sector solidario. EI Gobierno
reglamentard la materia.

Educacion,
capacitacion y
formacion

Las organizaciones solidarias fomentaran y desarrollaran programas de educacion y
pedagogia a sus miembros y a la comunidad en general, en orden a favorecer el
desarrollo personal y comunitario con base en los principios solidarios.

Se crea el Sistema Nacional de Pedagogia Solidaria, el cual se encargara de
establecer las actividades tendientes a la formacién y capacitacion en principios y
valores del sector solidario. Este sistema serd coordinado por Dansocial y tendri
capitulos nacionales y regionales, los cuales se conformaran por los consejos
pedagdgicos nacional y departamentales.

Otros aspectos

El proyecto consagra algunos lineamientos para la fusién, escision, disolucion y
liquidacion de las organizaciones del sector solidario, la Inspeccion y vigilancia de
parte de la Supersolidaria y la obligacién de efectuar y entregar retenciones por
parte de las entidades del sector.
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Este proyecto al igual que el anterior se dirige hacia el sector de la economia
solidaria; no obstante, a veces hace mencién al sector solidario, pero como un
simple referente conceptual, sin que ello involucre el universo de organizaciones
gue se presentaron en esta investigacion. En el proyecto hay una clara intencion de
estructurarlo desde sus componentes organicos, por ello se hace una referencia
expresa a cudles son las entidades que de él hacen parte y su funcionamiento
interno, lo que resulta incompleto ya que cada forma juridica ha sido definida en
normas especiales.

A diferencia del anterior proyecto, este carece de una estructuracion adecuada y
coherente y en ese sentido es poco lo que aporta frente a lo existente. En materia
de definiciones toma algunos elementos funcionales, principalisticos y organicos del
sector en forma dispersa y los explica. A continuacibn enuncia algunas
disposiciones generales en las que se menciona una serie de objetivos de esa Ley,
que dificilmente se logran con el articulado que se alli se propone.

En seguida se normativiza la constitucién y funcionamiento de las organizaciones
del sector para lo cual se obliga a todas las empresas a hacer un registro ante la
Camara de Comercio bajo una matricula especial solidaria; a esa entidad también
se le asigna la responsabilidad de reconocer la personeria juridica. Esto constituye
un retroceso en la materia, ya que ese tipo de tramites desestimula los
emprendimientos solidarios y constituyen barreras de entrada al mercado. En ese
mismo sentido se hace alusién al tema de la integracion gremial que esta llamada a
desarrollar una funcién de autorregulacién en el sector con el proposito que la
intervencion del Estado en ese aspecto permita un mayor grado de libertad, lo cual
es coherente con la propuesta en materia de supervision.

Igualmente se encarga del tema de los grupos empresariales, donde también existe
un vacio juridico que no se llena con las normas comerciales. Este tema ha cobrado
importancia en los Ultimos afios debido a que existen grandes cooperativas que con
el fin de diversificar los servicios que pueden ofrecer a sus asociados han creado de
manera directa o a través de entidades auxiliares, empresas que no pueden ser
agrupadas y coordinadas para efectos de dirigirlas.

El proyecto ademas consagra un régimen de favorabilidad y contratacion dirigido a
la participacidon de las organizaciones del sector en la ejecucién de los planes de
desarrollo, de ordenamiento territorial y de prioridad en la contratacion con el Estado
para la ejecucion de obras y el suministro de bienes y servicios, lo cual puede ser
una medida perversa en cuanto va en contravia a los principios que rigen la
contratacion publica como es la transparencia y la seleccién objetiva. La verdad es
gue estas acciones poco contribuyen al fomento del sector, ademas que es un
marco demasiado genérico que dificilmente puede aplicarse pues es simplemente
una declaracion de principios que debe ser desarrollada posteriormente en los
niveles territoriales.

El proyecto se encarga de examinar los servicios solidarios, como son los de
asistencia, prevision y solidaridad, a los cuales las entidades del sector deben mirar
porque a través de éstos pueden llegar de manera mas directa a sus asociados y
porque es necesario que haya un manejo transparente de esos recursos. Volviendo
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al tema del fomento, el proyecto se ocupa acertadamente de la creacion de un
Sistema Publico de Apoyo al Sector Solidario, que articula recursos y acciones para
el sector solidario desde el ambito territorial, también se ocupa de la educacién
creando un Sistema Nacional de Pedagogia Solidaria, el cual se encargara de
establecer las actividades tendientes a la formacién y capacitacion en principios y
valores del sector solidario.

5.4.2 Lineamientos propuestos

El sector solidario en términos de numero de organizaciones y de asociados
representa una alternativa de progreso social y econdémico para nuestro Estado
bastante significativa. Segin la Superintendencia de Economia Solidaria?”® a 31 de
diciembre de 2008 existian en el pais 5.917 organizaciones del sector vigiladas,
como se ensefia en el siguiente cuadro:

SUPERINTENDENCIA DE LA ECONOMIA SOLIDARIA
INFORMACION FINANCIERA DE ENTIDADES SOLIDARIAS A 31 DE DICIEMBRE DE 2008

PRINCIPALES CUENTAS CLASIFICADAS POR TIPO DE ENTIDAD

NOMBRE TIPO Entidades 2008 INGRESOS ASOCIADOS EMPLEADOS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS COOPERATIVAS 28 155.265.973.860 2.363 305
ASOCIACIONES MUTUALES 155 20.120.746.821 99.940 1.025
COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO 2.081| 4659.176.979.462 390.271 2971
ESPECIALIZADA DE AHORRO Y CREDITO 155 599.323.941.403 1434782 4829
ESPECIALIZADA SIN SECCION DE AHORRO 494| 1.688.772.310.632 288.179 5.280
FONDOS DE EMPLEADQS 1.574 541.205.843.957 754172 100.085
INNOMINADOS 1 32.553.184 56 1
||\NSTITUCIONES AUXILIARES ESPECIALIZADAS 53 316.845.496.905 3.059 5.053
||\NTEGRAL CON SECCION DE AHORRO Y CREDITO 7 10.769.396.096 12.984 76
INTEGRAL SIN SECCION DE AHORRO 141 528.010.905.976 50.187 1.813
MULTIACTIVA CON SECCION DE AHORRQ Y CREDITO 88 449.491.302.380 440.180 7.591
MULTIACTIVA SIN SECCION DE AHORRO 1.098| 6.986.519.303.153 1.176.348 32.727
ORGANISMOS DE CARACTER ECONOMICO 15 149.777.945.680 229 511
QORGANISMOS DE REPRESENTACION 27 14.939.805.852 1.904 239
TOTAL 5.917] 16.120.252.505.359 4.654.654 162.506

Es pertinente aclarar que las anteriores cifras se refieren so6lo a las organizaciones
de economia solidaria que son vigiladas por esa Superintendencia, y que no incluye
las que son supervisadas por las otras, ni tampoco las estadisticas relacionadas con
las organizaciones solidarias de desarrollo OSD. Pese a ello, si resulta pertinente
una Ley que se encargue darle una consistencia al sector no sélo desde el punto
estructural sino desde la funcién estatal de intervencién. Esta Ley, revestiria un
caracter ordinario y se fundamentaria funcionalmente, de acuerdo con las
atribuciones del Congreso de la Republica, en el articulo 150 de la Constitucion
Politica, en los siguientes numerales:

Norma Aplicacion

Num. 1. Interpretar, reformar y derogar las leyes. En ella se debera derogar la mayoria de las
normas existentes del sector, para que la nueva
Ley sea un cuerpo normativo Unico.

NUm. 2. Expedir Cédigos en todos los ramos de la | Esta Ley busca expedir el “Cédigo del sector
legislacién y reformar sus disposiciones. solidario”

Nim. 7. Determinar la estructura de la | En este Cddigo del sector solidario se debera
administracion nacional y crear, suprimir o | reorganizar la funcionabilidad y estructura de la
fusionar ministerios, departamentos | Administracion Nacional en cuanto a las

2" Informaci6n obtenida de http://www.supersolidaria.gov.co.
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administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y otras entidades del
orden nacional, sefialando sus objetivos vy
estructura organica (...)

entidades publicas encargadas del fomento y de
la vigilancia del sector. Por tanto la iniciativa
debera contar con el aval del Gobierno Nacional.

NUm. 8. Expedir las normas a las cuales debe
sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las
funciones de inspeccién y vigilancia que le sefala
la Constitucion.

La norma que se propone debera tener una vision
integral y sistematica en materia de inspeccion y
vigilancia de las entidades del sector. Debera
definir quién debe hacerla y qué criterios debera
atender.

NUm. 19. Dictar las normas generales, y sefialar
en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:
a) Organizar el crédito publico;

d) Regular las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico;

Teniendo en cuenta que algunas entidades del
sector desarrollan actividades de manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos
captados del publico, se pueden introducir normas
relacionadas con este tema, las cuales aunque
estan dentro de una Ley ordinaria, pueden tener
un caracter de normas marco o cuadro.

NUum. 21. Expedir las leyes de intervencion
econOmica, previstas en el articulo 334, las cuales
deberan precisar sus fines y alcances y los limites
a la libertad econémica.

Este sera el fundamento més importante pues se
trata precisamente de una Ley de “intervencion
economica” que fomenta y promociona las
actividades del sector, pero también las restringe.

Num. 26. Ejercer la inspeccion y vigilancia sobre
instituciones de utlidad comdn para que sus
rentas se conserven Yy sean debidamente

Esta facultad de supervision posibilita extender
esta funcién a las corporaciones, asociaciones y
fundaciones.

aplicadas y para que en todo lo esencial se
cumpla con la voluntad de los fundadores.

Este Cddigo del sector puede tener iniciativa parlamentaria o popular, sin embargo
hay que tener especial cuidado con las normas que pretendan modificar la
estructura de la Administracion Nacional para que no se vaya a viciar de
inconstitucionalidad. Igualmente, este Cédigo, debe referirse a una misma materia y
no legislar sobre asuntos inconexos al sector solidario. En lo sustancial, el proyecto
se fundamenta en los articulos 58 y 333 de la constitucion Politica que sefialan que
“El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad”
y “fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial”.

Es importante tener en cuenta que para el legislador existe un alto grado de
configuracion legislativa en materia econémica. La Corte Constitucional ha
sostenido que la Carta Politica dota de marco amplio y flexible al Congreso de la
Republica para regular estas materias. No obstante, ésta no es absoluta, puesto que
debe respetar los limites fijados en la Carta.

Sefala la Corte que “No obstante, en aplicacion del principio de supremacia de la
Constitucién, para ejercer sus competencias debera respetar los principios
superiores y atender criterios de razonabilidad y proporcionalidad en las medidas
que adopte. Estas son las condiciones a partir de las cuales el juez constitucional
ejercera su funcibn como garante de la supremacia de la Carta Politica, para lo cual,
en casos como el que ahora ocupa la atencién de la Corte, acude al juicio de
igualdad™’*.

Como Caodigo y cuerpo normativo Unico, se estructurara de la siguiente manera:

24 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-674/02, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota:
20 de agosto de 2002.

214




Libro Aspectos principales

Primero: Aspectos | El sector solidario: objeto del Cédigo, se define el sector solidario, su naturaleza

generales juridica, los propésitos, objetivos, caracteristicas y principios, su composicion
Segundo: Titulo primero— La empresa solidaria: definicion acuerdo solidario, acto solidario,
Organizaciones sujetos solidarios, empresa solidaria (caracteristicas, servicios., prohibiciones,

del sector solidario | denominacion, elementos, operaciones sociales y operaciones econdémicas,
conformacion y registro), servicios (internos y externos; sociales y econémicos),
funcionamiento (estatutos, regimenes de actividad, Codigos de ética, integracion
al sector), asociados (membrecia, deberes y derechos, decisiones, érganos,
patrimonios, autorizaciones, creacion).

Titulo segundo— Entidades de Promocion, Fomento, Inspeccion, Vigilancia y
Control: Entidades Estatales (Departamento Administrativo Nacional del Sector
Solidario, Dansocial, Superintendencia del sector Solidario y demas
Superintendencias), Fondo de Garantias Solidarias —Fogasol-), Entidades de otra
naturaleza (Consejo Nacional del Sector Solidario, CONSESOL) y Fondo
Nacional del Sector Solidario, FONSESOL.

Titulo tercero— Organizaciones solidarias:

Organizaciones de economia solidaria OES: cooperativas, organismos de
segundo y tercer grado que agrupen organizaciones del sector, instituciones
auxiliares del sector solidario, empresas comunitarias y solidarias (de
productores, de consumidores, mixtas), empresas solidarias de salud,
precooperativas, fondos de empleados, asociaciones  mutualistas,
administraciones publicas cooperativas —APC-, organizaciones populares de
vivienda —OPV-.

Organizaciones Solidarias de Desarrollo OSD: Corporaciones y Fundaciones,
Cajas de compensacion familiar, Voluntariado, Juntas de Accion Comunal,
Régimen tributario de las organizaciones del sector, Organizaciones similares
gue no pertenecen al sector)

Tercero: Régimen | Titulo primero— Promocion, proteccion, fortalecimiento y fomento: del Estado y
de Intervencion | de los gremios, estrategia de banca de oportunidades, Sistema Publico de Apoyo
estatal al Sector Solidario, competencias nacionales y territoriales, registro Unico de la
Céamara Solidaria, participacion del sector en los proceso de planeacion, sistema
financiero solidario, régimen especial y sistema de beneficios (pequefias,
medianas, grandes, urbanas campesinas, de poblacion en condiciones de
vulnerabilidad), misién de los gremios, proyeccion la comunidad, promocién de
actividades sociales y promociéon de actividades econdmicas, integracion al
sector, circuitos econémicos solidarios, Sistema Nacional de Educacioén solidaria.
Titulo segundo - Vigilancia y sancién: definiciones, autocontrol, control
horizontal, control vertical, control concurrente, competencias, potestad de
regulacién administrativa en los mercados, proteccién solidaria y los fondos
mutuales, actividad financiera en las cooperativas multiactivas e integrales,
niveles de supervision.

En este proyecto de Ley - Cdédigo del Sector Solidario — se incluirian los siguientes
aspectos que definirian la intervencion del Estado en el sector solidario:

Principios. Ademas de plasmar los que tradicionalmente se conocen, es
fundamental reconocer de manera plena la existencia de empresas solidarias, que
compiten por el mercado y en el mercado, asi su racionalidad y propoésitos iniciales
sean eminentemente solidarios.

Tal declaracion permite que sean incentivadas para que participen en igualdad de
condiciones con las demas empresas, eliminando algunas restricciones que existen
en materia de exportaciones y seguros, pero también vigiladas para que ante la
prosperidad econémica no desvien sus fines y para que el modelo no sea utilizado
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de manera incorrecta. La introduccién del concepto de lucro solidario, permitira
avanzar hacia el reconocimiento de que estas empresas pueden participar en el
mercado con eficiencia economica.

Integralidad de sector. Se concibe el sector solidario como uno solo, a partir de
las caracteristicas expuestas en la presente investigacion, en donde el principio que
las cohesiona es el de solidaridad y el lucro solidario. Esta Ley responderia a la
necesidad de estructurar juridicamente el sector para darle consistencia y poder
aplicar un modelo de intervencion diferenciado y coherente.

La consecuencia inmediata de este hecho es ajustar la estructura gubernamental
nacional para que se fomente y vigile de manera permanente todas las
organizaciones incluyendo asociaciones, fundaciones y corporaciones sin animo de
lucro, teniéndose que derogar la normatividad existe en esta materia, pues
migrarian del &ambito territorial (alcaldia de Bogota y gobernaciones) a la
Superintendencia Solidaria.

Intervencién del Estado en el sector solidario. En este CAdigo se hace una
diferenciacion respecto a la intervencion como fomento en cumplimento del mandato
constitucional de los articulos 58 y 333 constitucional y la intervencién limitativa de
derechos como lo es la supervision y sanciéon. La Superintendencia llevaria cabo la
supervision general de la naturaleza juridica que con el tiempo podria pasar a los
gremios. En cuanto a las actividades estratégicas que desarrollan algunas de estas
organizaciones como el transporte, la salud y los servicios publicos domiciliarios,
éstos podrian seguir siendo controladas por el ente que actualmente lo tiene.

Promocion, proteccidn, fortalecimiento y fomento. A través de un régimen
coherente y unificado de tributacion en el impuesto a la renta, que permita destinar
de manera autbnoma esos recursos para el desarrollo de proyectos sociales viables
y evaluables. Ademas de otras estrategias como la organizacion del Sistema
Publico Territorial de Apoyo, subsidios, acompafiamiento, etc.

La Ley debe distinguir que la promocion estatal de las organizaciones debe
depender en gran medida de la naturaleza del grupo poblacional que se pretenda
beneficiar, del tamafo, de los servicios, etc. dandosele prioridad a las mas
pequefias para que se beneficien de las prerrogativas que la Ley establece en su
favor. También debe darse con base en el ahorro, la constitucion de cadenas
productivas solidarias, e incentivos y premios a la innovacion con enfoque solidario.

Organizacion del sistema financiero solidario. En el que se articule la estrategia
de banca de oportunidades y los programas de crédito nacional dirigidos a poblacion
vulnerable. Esta estrategia debe propender por flexibilizar las garantias crediticias,
dar crédito a pequefios grupos e incentivar préstamos basados en la confianza y el
subsidio a los intereses, segun el propdsito y la cultura de pago.

Sistema Publico de Apoyo al Sector Solidario. Se deben dar lineamientos en
materia de conformacion del sistema que articulara las organizaciones, los recursos
y las acciones, en los ambitos nacional y territorial. Mediante éste se busca
incentivar a los municipios y departamentos para que estimulen el desarrollo de sus
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regiones a través de modelos organizacionales solidarios y circuitos solidarios
territoriales acorde con las cadenas productivas de la region.

Para ello los entes territoriales en alianza con las entidades mismas deberan ofrecer
servicios de asesoria integral especializada en las que ademas de ofrecer
capacitacion en la formalizacion y conformacion de empresas solidarias, se le
direccione a los interesados hacia donde se consiguen los recursos.

Fortalecimiento de los gremios. Para que éstos se estructuren y crezcan a través
de un plan de desarrollo propio promoviendo cAdigos de conducta y de supervision
que permita avanzar hacia la tarea de supervision propia. Ellos deben respetar la
autonomia de estas organizaciones, a través del autocontrol y del control gremial,
de tal suerte que el Estado tenga que intervenir menos. La transferencia en la
funcion de supervisién se iria dando de manera gradual, en la medida en que los
gremios se vayan certificando en calidad de los procesos que desarrollaran.

Creacion de una Camara Solidaria. De naturaleza gremial y con competencia
nacional, que ademas de esta funcién esté encargada de suministrar la informacién
actualizada y veraz de la totalidad de las organizaciones, independiente de las
actividades que desarrollen.

Al unificar el registro en una Camara Solidaria, especial y Unica, con capitulos
regionales, se busca contar con la posibilidad de tener informacion actual sobre el
comportamiento de las organizaciones. Esta entidad seria un particular ejerciendo
funciones publicas de registro, supervision, sancion y divulgacién de informacion
sobre el sector.

Sistema de beneficios y subsidios. A la constituciéon y fortalecimiento de
pequefias, medianas, grandes, urbanas campesinas, de poblaciéon en condiciones
de vulnerabilidad bajo la modalidad de planes de desempefio que permitan asegurar
gue los recursos lleguen a quienes mas los necesiten de acuerdo con resultados
cuantificables.

Educacion Solidaria. El Ministerio de Educacién con la asesoria del Dansocial
deberan desarrollar una estrategia pedagdégica para que la economia solidaria sea
ensafiada desde la educaciébn basica, media y superior. También debera
estimularse programas de formacién técnica en administracion y proyectos
solidarios, que ademas generen investigacion.

Prestacion de servicios publicos y sociales. La Ley debe crear condiciones
especiales para que de manera prioritaria las organizaciones del sector presten
servicios publicos en municipios pequefios, tales como acueducto, alcantarillado y
aseo; educacion y atencion a la primera infancia; transporte puablico, entre otros.

Definicion de un modelo de supervisién mas o menos unificado. Concrecion de
un modelo de supervision intermedio que aconducte a los agentes en el mediano
plazo y del cual se pueda evolucionar hacia una supervision ligera con autocontrol y
supervision de los gremios, con el propésito de respetar la autonomia y la libertad
de quienes integran el sector.
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5.5 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

La Constitucién Politica ordena el fortalecimiento a las organizaciones solidarias y el
estimulo al desarrollo empresarial dejando que aparato estatal, de acuerdo con la
distribucion general de competencias, deduzca cuéles son esos medios. Se
destacan tres instrumentos de intervencion del Estado en el Sector Solidario. El
primero de ellos es la tributacién frente a lo cual las organizaciones del sector tienen
unas obligaciones especiales en el ambito de los impuestos nacionales y
territoriales. En lo que respecta al impuesto a la renta y complementarios existen
tres regimenes. Uno de ellos es el de los no contribuyentes en el que se encuentran
las juntas de accidon comunal quienes deben presentar declaraciones de ingresos y
patrimonio, pero no pagan tarifa alguna por concepto de impuesto a la renta y
complementarios.

De otra parte existe el régimen general en el que estan las cajas de compensacion
familiar, los fondos de empleados y las asociaciones gremiales, con respecto a los
ingresos generados en actividades industriales, comerciales y en actividades
financieras distintas a la inversion de su patrimonio, diferentes a las relacionadas
con salud, educacion, recreacion y desarrollo social.

Finalmente existe el régimen especial al que pertenecen las corporaciones,
fundaciones y asociaciones sin animo de lucro, asociaciones gremiales,
cooperativas, sus asociaciones, uniones, ligas centrales, organismos de grado
superior de caracter financiero, asociaciones mutualistas e instituciones auxiliares
del cooperativismo, confederaciones, las cuales pueden tributar sobre el 20% de sus
excedentes o destinar, directa o indirectamente, ese excedente al desarrollo de
actividades de su objeto social.

Otro instrumento es la planeacién. En las leyes 812 y 1151 que son los dos ultimos
planes de desarrollo nacionales existen algunas acciones dirigidas al sector solidario
en Colombia tales como mejorar las condiciones de vida en las zonas deprimidas y
de conflicto a través de apoyo a los proyectos econdmicamente rentables mediante
esquemas asociativos y de economia solidaria. También se propuso la creacion de
un marco institucional y legal con reglas claras que sean favorables al desarrollo del
sector, la vinculacion de las empresas solidarias en los procesos de capitalizacion
social de las empresas de servicios publicos; y el estimulo al cooperativismo
financiero y de ahorro.

También se dispuso el emprendimiento de acciones de control y supervision por
parte de la Superintendencia de la Economia Solidaria; la creacion del Sistema
Pablico Territorial de Apoyo al Sector Social y Solidario para fortalecerlo; la
celebracién de acuerdos y pactos por la transparencia y la convivencia; entre otros.
En esos planes se consideré la posibilidad de convenios interadministrativos
suscritos para el apoyo de las organizaciones sociales y solidarias con entidades
publicas, el fortalecimiento en aspectos administrativos, financieros, gestion de
calidad y tecnologias de informacion y créditos a microempresarios a través de
cooperativas (Banca de las Oportunidades).
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Asimismo en el afio 2010 se expide el documento Conpes 3639 de 2010 que
contiene la politica de desarrollo empresarial para el sector de la economia solidaria
gue propone como tareas: i) revisar el régimen juridico para detectar disposiciones
susceptibles de modificacion, proponer cuerpos normativos Unicos Yy unificar
interpretaciones; ii) ajustar la institucionalidad del sector a partir de un diagndstico
del Dansocial y la Superintendencia; iii) simplificar y racionalizar los trdmites de
registro y supervision; iv) prevenir el uso inadecuado de las cooperativas y
precooperativas de trabajo asociado; v) optimizar los esquemas de regulacién y
supervision para la prestacion de servicios financieros, vi) facilitar el acceso a
instrumentos de fomento y vii) fortalecer el suministro de informacioén y estadisticas.

El tercer instrumento es el accionar legislativo. La Ley mas importante del sector es
la 454 de 1998 que en su momento respondié a una coyuntura econémica, pero
gque es necesario actualizarla ahora para que ademas de organizar las categorias
juridicas y econémicas, construya un marco propicio de fomento, y de garantia de
derechos y permita la evolucién del sector hacia modelos de autorregulacién, con
poca intervencion del Estado en materia de inspeccion y vigilancia. Hace pocos
afos se presentaron dos proyectos de Ley: el 144 de 2002 Senado y el 118 de 2004
Senado. En ambas propuestas se nota un interés especial por estructurar el sector y
por crear nuevos instrumentos de intervencion estatal que lo fomenten y permitan
lograr sus propios fines.

En esta investigacion se acepta la idea de realizar un proyecto de Ley, que sea una
apuesta grande y concertada que podria denominarse “Cédigo para el Sector
Solidario”, el cual estaria fundamentado en el articulo 150 de la Constitucidon Politica
gque sefala las competencias en materia de actividad legislativa del Congreso, y en
los articulos 58 y 333 de la constitucion Politica que ordenan al Estado la proteccion
y promocién de las formas asociativas y solidarias de propiedad. En este Cédigo se
definiria sistematicamente el sector desde sus principios y desde las entidades que
lo conforman, tanto publicas como privadas. Adicionalmente comprenderia un
capitulo de régimen de intervencion estatal que daria lineamientos claros no solo de
su fomento sino desde su evolucién hacia un modelo de intervencién ligera en lo
gue respecta a su control y vigilancia.

Los puntos novedosos que podria contener este proyecto de Ley contribuirian a
mejorar el sistema de intervencion del Estado en el sector solidario son:

¢ Incorporacién de principios que reconocen que las organizaciones solidarias son
empresas que compiten por el mercado y en el mercado, de acuerdo con la
actividad consagrada en su objeto social e igualmente que obtienen un lucro de
caracter solidario, que es retornado a los asociados mediante servicios y
beneficios.

e Estructuracién del sector de acuerdo con la propuesta presentada en la presente
investigacion que lo haga mas solido e integral.
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Acciones de fomento fuerte que unifiquen el régimen especial de tributacion en
renta y que otorguen subsidios y estimulos a los entes solidarios.

Organizacion del sistema financiero solidario diferenciado sustancialmente del
modelo de banca tradicional.

Organizacién del Sistema Publico de Apoyo al Sector Solidario para fortalecer las
organizaciones desde el ambito territorial.

Fortalecimiento de los gremios para que éstos puedan en un futuro cercano
apoyar de manera total o parcial la supervision del sector.

Creacion de la Camara Solidaria, de caracter gremial, que estaria encargada del
registro y de proveer la informacién de las organizaciones.

Educacién solidaria obligatoria desde el sistema de educacion formal para la
difusion del modelo.

Prioridad en la prestacion de determinados servicios publicos y sociales, en
municipios pequefios, por parte de los entes solidarios.

Concrecién de un modelo de supervision intermedio que aconducte a los agentes
en el mediano plazo y del cual se pueda evolucionar hacia una supervision ligera
con autocontrol y supervision de los mismo gremios, para respetar la autonomia y
libertad de quienes integran el sector.
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CONCLUSIONES

Las garantias de la libertad y de la igualdad constituyen los fundamentos de la
intervencion del Estado en las diferentes actividades que desarrollan los
particulares. Dependiendo de la preponderancia o equilibrio que se dé en la defensa
o0 aplicacién de cada una de ellas por parte de los gobernantes y en armonia con los
mandatos constitucionales, se definira el modelo de Estado tanto en lo politico como
en lo econdmico. Es asi como en un Estado Social de Derecho, como el nuestro, la
Constitucién Politica recoge una serie de mecanismos para garantizar una
adecuada convergencia de estas garantias.

En lo econbmico, estos principios, se relacionan directamente con la propiedad de
los medios de produccion que pueden estar en cabeza del Estado, de los
particulares, o de ambos. Cada una de estas posibilidades determina unas
consecuencias en el grado de bienestar de las personas, y es ahi donde el Estado
recobra su papel de arbitro para asegurar que éste llegue al mayor nimero de
asociados posible.

Esa intervencion es necesaria, pese a que algunos economistas hacen apologia a
que no exista. Su intensidad e instrumentos deben adecuarse a unos fines y
propédsitos establecidos en la misma Carta y en las normas que de alli se
desprendan ya que no se trata de que el Estado incida o no en los procesos
econémicos y sociales simplemente por ser activo 0 pasivo y por conservar su
legitimidad como autoridad, sino que debe observar las sefiales del mercado y
propender por su normalidad.

La Constitucion Politica colombiana consagra la clausula de Estado Social de
Derecho que implica, ademas de la convergencia entre la igualdad y la libertad, el
respeto por los demas derechos fundamentales, la prevalencia de la legalidad y la
funcionalidad arménica de los poderes publicos y la garantia de un orden social y
econdmico justo. Concomitante con este imperativo existen entes cuya racionalidad
armoniza lo social y lo econémico en torno a la solidaridad, principio y fundamento
de nuestro Estado, como es el caso de las organizaciones solidarias.

De esta manera se genera un modelo econdmico que es el producto de la
interaccion del Estado, los compradores, los vendedores, los bienes y servicios, que
se interrelacionan armonicamente para que pueda funcionar el mercado. Este
incorpora, ademas, elementos racionales, politicos, filos6ficos e historicos. En
Colombia existe una convergencia entre el Estado de derecho que concreta las
libertades de orden econdémico como lo son la libertad econdmica, la libertad de
empresa Yy la libertad de competencia, y el Estado social que se encarga de hacer
efectivo el bienestar general de los ciudadanos.

Ello se consigna constitucionalmente en el articulo 334 de la Constitucion Politica
gue consagra la clausula general de intervencion y direccion del Estado en la
economia que lo hace en procura de mejorar la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion de oportunidades y beneficios, la preservacion de un ambiente sano, la
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racionalizacion de la economia, y el aseguramiento de que las personas van a
acceder efectivamente a bienes y servicios basicos.

Desde el ambito puramente econdmico, la intervencion se justifica para lograr el
equilibrio general del mercado, ya que éste en su dinamica y su funcionamiento
genera unas serie de fallas que no se superan por si solas y que afectan
directamente el equilibrio en lo social. Esa intervencion atiende al desarrollo del
principio de subsidiariedad que restringe la incidencia estatal a cuando el mercado
por si sélo no es capaz de regularse.

La intervencion estatal, cualquiera que sea su forma, debe responder a necesidades
sectoriales, con un contenido politico en lo general y técnico en lo especial, con el
animo de armonizar los intereses contrapuestos de los agentes del mercado a
través de diferentes instrumentos como son la intervencion normativa, la regulacion
econdmica, el fomento, y la planeacién, entre otros.

La presencia del Estado en la actividad de los particulares, ademas de obedecer a
un mandato constitucional, se rige también por una necesidad real y practica que
tiene como punto de partida el cumplimento de una serie de presupuestos
indispensables tales como la seguridad civil, la garantia de los derechos, y la
coercion frente al incumplimiento de las estipulaciones contractuales entre
particulares; en ese sentido al Estado le corresponde dar soluciones vy
especialmente ser proactivo en aquellos sectores y actividades donde sea mas
necesaria su presencia; en los escenarios en los que ello no sea asi, debe
resignarse a asumir un papel secundario, distante y pasivo, hasta donde ello
también se justifique.

Eso permite disefiar un modelo compensado, ponderado y ajustado a unos fines,
como limite a la indiferencia total, por una parte, o al milimetrismo exagerado que
pueda impulsar un rol del Estado como obstaculo a la iniciativa privada y las
libertades econ6micas que se han analizado, trasmutando la jerarquia de valores
sociales en donde se dé primacia al Estado, por encima de la persona misma, y en
detrimento de las necesidades reales de una sociedad en la que existe una brecha
social bien grande, injusta por demas, a causa de una planeacién de desarrollo
incoherente por parte de sus dirigentes.

El papel del Estado debe ser el que le corresponde constitucionalmente frente al
ejercicio de las libertades y ello se enmarca dentro de un equilibrio en su accionar
que emana de la Constitucion misma. Cualquiera que sea su funcién, es decir, la de
policia, regulador, incentivador, controlador, vigilante, empresario, prestador de
servicios, etc. debe actuar conforme al principio de legalidad, para lo cual la
coherencia y la responsabilidad son pardmetros a seguir, distinguiendo siempre que
éste es diferente de la persona y de la sociedad y para interactuar con ellos debe
hacerlo en un espacio especifico denominado regulatorio, que es donde se llevan a
cabo las transacciones y donde se relacionan los agentes econémicos.

El Estado debe estar al servicio del ciudadano y no al contrario, siendo pues este

Ultimo destinatario de su accionar sin que ello implique la supresion de sus
libertades, pero si la limitacién en funcion del bien comun. El “espacio regulatorio”
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representa el sitio comun donde se resuelven tensiones entre los agentes
econdémicos, las competencias estatales, las libertades, los derechos, las
igualdades, entre otros, generando una dinamica que grada la libertad e igualdad en
la pugna entre intereses publicos y privados. Segun Gaspar Arifio, fue Hancher y
Moran en 1989 quienes propusieron esta teoria y la explicaron a través de una
curva que relaciona la trascendencia social de las actividades humanas con el
control publico.

En este estudio se concluye que la suma de las actividades no trascendentales para
la sociedad mas las que reciben un control publico ligero de tipo policial, deben ser
considerablemente mayor que aquellas afectadas por la regulacion y el control
publico fuerte. Esto se traduce en que en el espacio regulatorio debe ser menor que
el ambito de libre iniciativa privada. La idea es que éste se vaya cerrando cada vez
mas para dar transito a la iniciativa privada y asegurar las libertades.

Este es el punto de partida para analizar el funcionamiento del sector solidario frente
al mercado y al papel del Estado. Se ha insistido en que al interior del modelo debe
primar la libre iniciativa privada, pero al no darse de manera espontanea la creacion
de este tipo de organizaciones y teniendo en cuenta el papel que la Constitucion le
ha asignado al Estado en la proteccién, promocion y fortalecimiento de estas por su
importancia estratégica, éste debe crear un espacio regulatorio para lograr tal
efecto. Esta estrategia de estimulo no busca limitar los derechos de las personas
sino protegerlos, para lo cual generalmente crea condiciones especiales que son en
esencia diferenciaciones de trato en relacion con las demas empresas capitalistas,
lo cual se justifica constitucionalmente, como mecanismo de realizacién de la
igualdad material.

Una vez se encuentran compitiendo en el mercado las organizaciones solidarias con
los privilegios que le dota el espacio regulatorio como proteccion especial, el Estado
debe intervenir nuevamente, pero esta vez en razén de la importancia estratégica de
la actividad que desarrollen, pues si su objeto no es trascendental y se comportan
en un mercado que no presenta mayores alteraciones, el espacio regulatorio sera
minimo y la intervencion serd ligera o liviana. Empero, esto no ocurre cuando se
trata de bienes y servicios trascendentales, cuyos mercados son propensos a
alterarse de manera natural, en este caso el espacio regulatorio se abre para que el
Estado pueda ejercer un control fuerte, de caracter temporal con uno limites bien
definidos.

Estas interacciones Estado, sociedad y mercado en el ambito del sector solidario
deberian funcionar como se explicd, no obstante, aparecen otro tipo de fallas que ya
no son las del mercado mismo sino las del espacio regulatorio (fallas del Estado).
Estas se dan en &mbitos en los que Estado debe intervenir fuertemente y no lo
hace, o en actividades en las que no es necesario su rigurosidad y sin embargo esto
ocurre afectando los principios en los que se funda su actuar como son el de libertad
e igualdad. La razon de que ello ocurra es que los instrumentos que se utilizan son
desproporcionados y no atienden a los principios de necesidad y subsidiariedad,
sobre todo cuando estan consagrados a través de mecanismos inflexibles, pétreos y
de dificil reforma, que no se sujetan a la evolucibn misma de los mercados y la
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sociedad, amén del incorrecto direccionismo que los gobernantes de turno den a la
economia.

Para poder responder a estas necesidades, en algunos sectores se crean entes
reguladores independientes, que responden agilmente con acciones normativas de
rango especial a los cambios en los mercados. No es viable para el sector crear una
entidad de tal naturaleza, puesto que lo mas importante en principio es la forma de
las organizaciones; la actividad aunque interesa, debe ajustarse a la regulacién
propia de los mercados en donde se dan fenémenos de regulacién administrativa
econdémica.

Pero la naturaleza misma, que es un factor de transversalidad, permite la cohesion
de sus organizaciones y por ello se habla de un sector diferenciado del que
conforman las empresas capitalistas que tienen una representatividad fuerte frente
al Estado sobre todo en funcion de las actividades cuando son estratégicas. Por
ejemplo en el tema bancario y financiero, en donde existe una captura del Estado
por parte de estas instituciones, las cuales controlan el marco regulatorio en aras de
legitimar sus intereses logrando imponer un limite al sector solidario al someterlo al
modelo de ahorro y crédito tradicional.

Uno de los principios que inspiran a las organizaciones solidarias es el de la
integracién, el cual ha tenido un desarrollo incipiente y esto se ve reflejado en la
poca capacidad de influir o de participar en la elaboracion de las politicas nacionales
del sector, incluso su representatividad en instancias politicas como el Congreso de
la Republica es casi nula. Sus dirigentes se han perpetuado durante afios y por ello
sus discursos tienen siempre igual contenido y son escasas las propuestas
innovadoras en beneficio de sus organizaciones, pero frente a esta situacion el
papel del Estado es limitado, ya que soélo podria estimular su participacion de
manera indirecta a través de una adecuada educacién que genere una conciencia
solidaria y nuevos lideres del sector.

También es del caso diferenciar que no todos los agentes tienen la misma
posibilidad de incidir al interior de su gremio aunque virtualmente se deba respetar
el principio democratico de un asociado igual a un voto. Las empresas solidarias
mas grandes tienen posiciones de privilegios en los mercados y en consecuencia en
los gremios, razén por la cual en algunos casos terminan comportandose como
cualquier empresa de capital que busca beneficios para sus dirigentes, alejada de
las necesidades reales y del asociado del corriente, que no siente pertenencia hacia
ese conglomerado extrafio y ajeno, y en donde los érganos directivos se acercan a
ellos exclusivamente en época de movilizacién electoral.

Pero al margen de estas falencias, el modelo de desarrollo econémico propuesto
desde el sector solidario constituye, sobre todo en las comunidades pequefias y
mas pobres una oportunidad excepcional de desarrollo y por ello merecen toda la
atencion de parte del Estado. El hecho de que existan en el mercado muchas
empresas solidarias desempefiando su papel con responsabilidad social vy
proyectandose a la comunidad, ha sido un factor determinante para que la sociedad
también exija a las empresas tipicamente capitalistas ese compromiso que no es tan
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facil de eludir, como por ejemplo a través del desarrollo de programas de
responsabilidad social empresarial.

A su turno el mercado exige a las organizaciones solidarias que funcionen
eficientemente y esto es posible sobre todo porque son pequefias, lo cual favorece
la obtenciéon de economias de escala y la integracion vertical en las cadenas de
produccion. Esa etologia empresarial solidaria tiene que ser estudiada y conocida
por el Estado, pues sélo a partir de ella, éste puede tomar decisiones de cémo
abordarlas y estimularlas e incidir en sus procesos. Adicionalmente el Estado debe
exigir, independiente del modelo de intervencion, que suministren informacion que
permita planear sus acciones hacia el sector.

Ma&s aun cuando ademas de las consideraciones propias que justifican la
intervencion general del Estado en la economia, es la misma Constitucion Politica la
que garantiza la proteccién, el fortalecimiento y la promocion de las formas
solidarias. Ello posibilita determinar que si existe una habilitaciébn para que éste
incida en su dindmica creando un modelo que esta matizado por elementos tales
como la naturaleza juridica especial y que se atiene, ademas, a las condiciones
particulares que se han creado para el desarrollo de las actividades
socioecondmicas dependiendo de su importancia.

El modelo de intervencion en el sector no tiene unos parametros claros. Ello se debe
en buena parte a que sus elementos politicos y filos6ficos no pueden ser
enunciados con exactitud ya que no existe una caracterizacion completa de orden
imperativo que los defina a través de una Ley. Incluso no existe unanimidad sobre
su denominacion y los principios definitorios que como el “sin animo de lucro” gozan
de imprecision y vaguedad. Este es un trabajo que debe completarse en los
diferentes escenarios académicos y de investigacion.

El funcionamiento del sector solidario no obedece a un modelo de intervencion
anico, pues se han identificado algunos que van desde el fuerte hasta el ligero. Por
ejemplo, las cooperativas de trabajo asociado, en conjunto, responden a una
intervencion fuerte como barrera de contencién para evitar que sean utilizadas para
practicas de intermediacion laboral y para el desconocimiento de unas condiciones
de trabajo dignas; de manera muy similar, las cooperativas con actividad financiera
tienen también un modelo de intervencién fuerte que se sustenta en el articulo 335
de la Constitucién Politica que sefiala que las actividades relacionadas con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico son de
interés publico y estan sujetas a la intervenciéon del Estado.

Para las fundaciones, asociaciones y corporaciones, en cambio existe un modelo de
intervencion ligera que no emana de la Constitucion Politica sino que corresponde a
una disfuncionalidad del sistema pues el mandato de la Carta Politica es que se
proteja el derecho de asociacion y que se fiscalice por parte del Gobierno la
destinacion de los recursos de las fundaciones. Este modelo de intervencién minima
puede ser eficaz en la medida en que el mercado especifico tenga la madurez para
autorregularse, lo cual significa que se puede evolucionar hacia uno intermedio
mientras se disciplinan los actores y luego volverse al ligero.
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Dentro del proceso de intervencion del Estado en el sector se destacan tres
instrumentos: el primero de ellos es la tributacion frente a lo cual las organizaciones
del sector tiene unas obligaciones especiales en el ambito de los impuestos
nacionales y territoriales pero que en el impuesto a la renta existen tres regimenes:
el de los no contribuyentes, el régimen general y el especial. Otro instrumento es la
planeacion que se concreta en los planes de desarrollo nacional y los territoriales.

En lo nacional se han establecido acciones a favor del sector que se han cumplido
parcialmente, y que no han logrado estimularlo de manera acertada. Existe un tema
de coyuntura econémica que evoluciona y que es indicativo de que en Colombia hay
un rezago en el pago de una deuda social que ha crecido ante la indiferencia misma
del Estado frente a un conjunto de organizaciones que son de vital importancia para
el progreso del pais ya que en ellas convergen lo social y lo econdmico,
concretamente las que integran el sector solidario.

Es importante destacar que urge actualizar la Ley 454 de 1998 que regula el sector
puesto que las condiciones sociales, econdmicas y politicas por las que atravesaba
el pais cuando ésta fue expedida, han cambiado enormemente y la realidad
desborda en muchos aspectos este marco juridico; no obstante deberia analizarse
si es procedente una apuesta mayor que permita establecer un codigo del sector
gue defina sistematicamente sus principios, las entidades que lo conforman, y que
consagre un régimen de intervencion estatal con lineamientos claros no sélo de su
fomento sino también en materia de autocontrol.

El modelo de intervencion que en general debe aplicarse tendra que responder a
una jerarquizacion de sus instrumentos, no de sus actores, como tradicionalmente
se ha hecho, para darle mayor importancia a aquellos que coadyuvan de una
manera mas adecuada en el cumplimento de sus fines. En general, el fomento y la
educacion son prioritarios; en cambio no se piensa lo mismo de la supervision y de
la sancién, que en principio resulta importante dadas la condiciones mismas en que
se encuentra el sector, empero en su etapa de madurez es el sector quien debe
autorregularse y velar por el buen comportamiento de sus sujetos, es decir que lo
aconsejable son modelos de intervencion intermedios y ligeros.

Lo anterior no es obstaculo para que el Estado agudice los efectos de un
instrumento determinado cuando se trate de regular mercados especiales en funcién
del bien o servicio, como lo son el de los servicios publicos, el financiero, el de
transporte, entre otros. El modelo de intervencién esta en proceso de construccion y
debe madurar teniendo presente que el accionar estatal debe respetar el principio
de subsidiariedad y por ello la autonomia con responsabilidad debe ser el principal
postulado que rija su accionar.
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