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Desde Compartamso con Colombia y GPA hemos preparado el presente memorando (el “Memorando”)
con el propésito de sefalar el régimen juridico aplicable a las entidades sin animo de lucro (“ESALES"), en
los siguientes temas: (i) corporativo y gobernanza, (ii) tributario, (iii) laboral, (iv) financiacion, (v) proteccion
de datos personales y (vi) contratacién estatal y transparencia.

Para facilidad de revisién, el Memorando cuenta con la siguiente estructura: i) empezamos con el indice,
i) luego sefialamos los antecedentes y iii) mas adelante exponemos nuestras consideraciones.
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Il. ANTECEDENTES

Compartamos con Colombia (“Compartamos”) ha manifestado su interés en conocer el régimen juridico
aplicable a las ESALES con relacién a los temas sefalados en el parrafo anterior, con el propésito de
entender el marco legal y aplicar dichos conocimientos en sus actividades diarias y para el fortalecimiento
del sector social del pais.

ll. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LAS ESALES EN DISTINTAS MATERIAS

1. Asuntos corporativos y gobernanza

1.1. Generalidades corporativas | ESALES.
1.1.1. Definicion ESALES.

Personas juridicas, capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones, de ser representadas judicial y
extrajudicialmente, con sujecion a las disposiciones legales y a sus propios estatutos, constituidas para
la realizacién de fines altruistas o de beneficio comunitario no contemplando dentro de su objeto la
distribucion de excedentes.

“Las ESALES son personas juridicas, capaces de ejercer derechos judicial y extrajudicialmente, con
sujecion a las disposiciones legales y a sus propios estatutos. Nacen por voluntad de los asociados en
virtud del derecho constitucional de asociacion o por la libertad de disposicion de los bienes de los
particulares, para la realizacion de fines altruistas o de beneficio comunitario, de lo que se infiere que la
ausencia de lucro es una de las caracteristicas fundamentales, lo cual significa, que no existe reparto de
utilidades o remanentes generados en el desarrollo de sus objetivos, ni es viable el reembolso de los
bienes o dineros aportados a la entidad."

1.1.2. Caracteristicas de las ESALES.

a) Naturaleza juridica.

Una organizacién legamente constituida, de caracter civil que se rige por el derecho privado. En si misma,
es una persona juridica, esto es, un ente de creacion legal, capaz de ejercer derechos, contraer
obligaciones y de ser representada judicial y extrajudicialmente. (Cédigo Civil, articulo 633).

b) Objeto.

' Camara de comercio de Cucuta. ESALES, Noviembre de 2009. Disponible en
<http://www.cccucuta.org.co/uploads_descarga/desc_06bcbe5484dff917e6bd6a01353f4d5a.pdf>
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Se ha entendido que el objeto de las ESALES no es la persecucion de un beneficio econdmico, sino que
principalmente persiguen un beneficio de interés general o utilidad comun, dirigido a un grupo
determinado de personas o hacia la comunidad en general.

c) Actividades permitidas.

En términos generales, las ESALES podran desempenar cualquier actividad licita. La determinacion
especifica de las actividades que pueden llevar a cabo las ESALES dependera del tipo especifico de ESAL
que se pretenda constituir de acuerdo con las modalidades permitidas por la ley.

o Se debe tener en cuenta la nocion de actividades meritorias consagrada en el articulo
359 del Estatuto Tributario. Para las ESALES que pretendan pertenecer al régimen
tributario especial, las actividades a ser desarrolladas deberan ajustarse a la nocién de
actividades meritorias consagrada en el articulo 359 del Estatuto Tributario, en el cual
se enlistan una serie de actividades permitidas?. Sin que lo anterior suponga que las
ESALES no puedan desempefiar actividades diferentes a las actividades meritorias de
la cuales se puedan obtener ingresos, siempre y cuando éstos se reinviertan en el
desarrollo de la actividad meritoria.3

o Es perfectamente viable para una ESAL llevar a cabo cualquier tipo de actividad
comercial. No debe confundirse el “animo de lucro”" con la posibilidad de "generar
utilidades” y "ejercer el comercio”. La expresién sin animo de lucro se refiere,
exclusivamente, a la imposibilidad de las ESALES para distribuir entre sus miembros
los excedentes de su actividad.*

o Las ESALES pueden conformar sociedades comerciales. La Superintendencia de
Sociedades ha reiterado que no existe disposicién legal que impida que una o varias
ESALES de manera auténoma o junto con otros socios u accionistas conformen una
sociedad comercial, siempre que asi este permitido por los estatutos de la entidad. La
sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los
socios u accionistas individualmente considerados y, por lo tanto, la participacion de
una ESAL en el capital de una sociedad comercial no cambia su naturaleza a
comercial.’

d) No reparto de excedentes o beneficios.

Uno de los aspectos esenciales que caracteriza a las ESALES es su fin no lucrativo, lo que significa que
las ESALES no podran tener la finalidad de la distribucién o reparto entre sus asociados de los
rendimientos que resulten del desarrollo de su actividad.

2En el siguiente link se podra encontrar una descripcion detallada de las actividades meritorias:
https://www.dian.gov.co/impuestos/sociedades/ESAL/Relaci%C3%B3n%20de%20actividades%20meritorias%20y%20actividades%
20econ%C3%B3micas/Paginas/default.aspx

3 DIAN. Concepto Unificado No. 481 del 27 de abril de 2018

4 Cfr. Villegas De Bedout, Beatriz Elena y otros. ESALES: Asociaciones, Fundaciones y Corporaciones. Camara de Comercio de
Medellin para Antioquia. Mayo de 2019. p.49

5 Superintendencia de Sociedades. Concepto 220-159869 del 27 de noviembre de 2015.
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e) Patrimonio.

El patrimonio de las ESALES, no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de los individuos que conforman
la entidad. El reembolso de aportes no procede ni cuando un miembro se retira, ni al cierre del ejercicio
contable, ni ante la liquidacion de la entidad (Cédigo Civil, articulo 637).

1.2. Clasificacion ESALES.

Existen diversas clasificaciones de las ESALES, usualmente, en razon a la actividad que éstas desarrollan,
el fin que persiguen o atendiendo a si en ellas predomina un elemento patrimonial o asociativo.

Asi, algunas categorias comprenden ESALES culturales, ambientales, cientificas, tecnoldgicas, e
investigativas. ESALES gremiales, de beneficencia, profesionales, juveniles, sociales, civicas y de
naturaleza religiosa.

Sin tratarse de una enunciacién taxativa, bajo la denominacién de ESALES se encuentran las siguientes

entidades®:

o Fundaciones/Corporaciones/ Asociaciones

o Juntas de Accion Comunal

o Entidades de naturaleza cooperativa

o Fondos de empleados

o Entidades ambientalistas

o Entidades cientificas, tecnoldgicas, culturales, e investigativas (se registran en las

camaras de comercio)

o Cajas de compensacion familiar

o Instituciones de educacion superior

o Instituciones de educacion formal y no formal

o Iglesias, confesiones y denominaciones religiosas, sus federaciones, confederaciones,
asociaciones de ministros

o Sindicatos y asociaciones de trabajadores y empleadores

o Partidos y movimientos politicos

o Propiedades horizontales

o Personas juridicas extranjeras de derecho privado sin animo de lucro, con domicilio en el
exterior y que establezcan negocios permanentes en Colombia

o Asociaciones mutuales

o Instituciones auxiliares del cooperativismo

o Asociaciones de copropietarios, coarrendatarios, arrendatarios de vivienda compartida y
vecinos

o Instituciones de utilidad comun que prestan servicios de bienestar familiar

5 Rodriguez Burgos, Liliana Patricia. ABC, lo que hay que saber de las ESALES - ESAL - Confederacion Colombiana de ONG —
CCONG. Disponible en:
< https://ccong.org.co/files/728_at_L0%20que%20hay%20que%20saber%20de%20las%20ESAL,%20agost0%20de%202016.pdf>
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o Asociaciones agropecuarias y campesinas nacionales y no nacionales
o Entes gremiales
o Asociaciones profesionales; juveniles; sociales; de egresados, de padres de familia

1.2.1. Fundaciones/Corporaciones y Asociaciones.

a) Fundaciones.

Las fundaciones son personas juridicas sin animo de lucro de indole patrimonial. El concepto de fundacion
implica un conjunto de bienes afectos a una finalidad particular, que al criterio de sus fundadores pueda
generar bienestar social. La esencia de las fundaciones es la destinacion de unos fondos preexistentes a
la realizacién efectiva de un fin de beneficencia publica, de utilidad comun o de interés social. “Dada la
naturaleza eminentemente patrimonial de las fundaciones, se dice que éstas existen mientras subsista su
patrimonio, aun cuando sus administradores, sean personas naturales o juridicas, dejen de existir, ya que
éstos pueden ser remplazados por otros y la fundacion continuara existiendo”.”

El caracter patrimonial de las fundaciones hace que la constitucién de este tipo de ESAL requiera una
dotacion inicial, adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines previstos. Asi mismo, las
fundaciones deberan tener el término de duracion indefinido.

b) Corporaciones y Asociaciones.

Las corporaciones y asociaciones han sido catalogadas como ESALES de naturaleza asociativa.
Es decir, su creacion supone la uniéon de dos o mas personas naturales o juridicas con la finalidad de
ofrecer bienestar fisico, intelectual o moral a sus asociados o a la comunidad en general.

“La base fundamental para la existencia de una asociacion o corporacion son las personas que la
conforman, es decir, los asociados de la misma. Se dice que la asociacion o corporacion existe mientras
sus asociados lo hagan, o hasta cuando éstos decreten la disolucion de la misma, o cuando la reduccion
del nimero de asociados conlleve su disolucion”.®

Ni las Asociaciones, ni las Corporaciones, tienen un nimero minimo o maximo de afiliados y se regulan
plenamente por sus estatutos.

1.2.2. Entidades de Economia Solidaria.

Las Entidades de Economia Solidaria se caracterizan por ser entes cuya organizacion se asemeja a una
empresa, cuyo objeto social contempla el desarrollo de actividades socioecondmicas tendientes a
satisfacer las necesidades de sus asociados y el desarrollo de obras de servicio comunitario. Estas
ESALES realizan actividades que se caracterizan por la cooperacion, ayuda mutua, solidaridad y
autogestion de sus asociados. Este tipo de ESALES se encuentran reguladas principalmente por Ley 454
de 1998.

7 Gaitan Sanchez, Oscar Manuel. Guia Practica de las ESALES y del Sector Solidario. Cdmara de Comercio de Bogota. Enero 2014.
p.10. )

8 Gaitan Sanchez, Oscar Manuel. Guia Practica de las ESALES y del Sector Solidario. Camara de Comercio de Bogota. Enero 2014.
p.10-11.
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Dentro de las Entidades de Economia Solidaria se encuentran, entre otras:

o Precooperativas

o Cooperativas

o Instituciones auxiliares de economia solidaria
o Fondos de empleados

o Asociaciones mutuales

o Empresas comunitarias

o Cooperativas de trabajo asociado

Particularmente, en relacion con las cooperativas, se ha sefialado que éstas son empresas asociativas sin
animo de lucro, en las cuales los trabajadores o los usuarios, segun el caso, son simultdneamente los
aportantes y los gestores de la empresa, creada con el objeto de producir o distribuir conjunta y
eficientemente bienes o servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en
general. Deben constituirse con un nimero minimo de 20 personas®.

1.2.3. Entidades Extranjeras de Derecho Privado Sin Animo de Lucro con domicilio en el exterior.

Las personas juridicas extranjeras de derecho privado y las organizaciones no gubernamentales
extranjeras sin animo de lucro, con domicilio en el exterior, que establezcan negocios permanentes o
deseen desarrollar su objeto social en Colombia, deberan constituir en el lugar donde tengan tales
negocios o en el lugar de su domicilio principal en el pais, apoderados con capacidad para representarlas
judicialmente (Decreto Ley 019 de 2012, Articulo 50).

Para tal fin deberan elevar a escritura publica prueba idénea de la existencia y representacion de dichas
personas juridicas y del correspondiente poder. Un extracto de los documentos protocolizados se
inscribira en el registro de la respectiva camara de comercio del lugar.

1.2.4. Cajas de Compensacion Familiar.

Las Cajas de Compensacion Familiar son un tipo de ESAL, creadas para mejorar la calidad de vida de las
familias de los trabajadores, por medio de la gestidn y entrega de subsidios y servicios de una parte de los
aportes de seguridad social que realizan los empleadores (articulo 151 de la Ley 1450 de 2011).

Entre los diferentes tipos de beneficios que otorgan las cajas de compensacion, se encuentran aspectos
relacionados con salud, educacion, recreacion, cultura, turismo, deportes, vivienda, crédito y microcrédito.
La principal fuente de financiacién de estas entidades proviene del porcentaje de los aportes de seguridad
social que pagan los empleadores sobre el salario de los trabajadores permanentes que tienen a su cargo
(articulo 7 de la Ley 21 de 1982) o de los aportes de los trabajadores independientes de ser el caso.

9 DANSOCIAL. Curso basico de economia solidaria. Disponible en:
<https://issuu.com/janumarsam/docs/curso_basico_de_economia_solidaria>
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La vocacidn social que orienta sus actividades ha sido reconocida desde su concepcion misma donde se
determiné que las cajas de compensacion son entidades sin animo de lucro "por el sistema econémico
que las orienta, sin lugar al reparto de dividendos o ganancias entre sus afiliados, sino meramente el fin
social que deben cumplir en el desempefio de las funciones de Seguridad Social"™.

1.2.5. Instituciones de educacién formal y no formal (Ley 115 de 1994).

El articulo 3 de la ley 1115 de 1994 sefala que: "el servicio educativo sera prestado en las instituciones
educativas del Estado. Igualmente, los particulares podran fundar establecimientos educativos en las
condiciones que para su creacion y gestion establezcan las normas pertinentes y la reglamentacion del
Gobierno Nacional. De la misma manera el servicio educativo podra prestarse en instituciones educativas
de caracter comunitario, solidario, cooperativo o sin animo de lucro.”

El Decreto 2150 de 1995, proferido por el gobierno nacional, faculté a las camaras de comercio para
registrar, inscribir estatutos, reformas, nombramientos de representante legal, libros, disolucion y
liquidacién de ciertas ESALES, sin embargo, en su articulo 45 establecié algunas excepciones a este
registro, dentro de las que se encuentran las instituciones de educacion formal y no formal a que se refiere
laLey 115 de 1994. Por lo anterior, la institucidon encargada por delegacion para otorgar personeria juridica
y legalizar los demas actos relacionados con este tipo de ESALES seran las Secretarias de Educacidn
Distrital.

1.2.6. Cooperativas.

La Ley 454 de 1998 determiné el fortalecimiento de las cooperativas, como entidades eficaces para
contribuir al desarrollo econémico, social y laboral del Estado. Entre los objetivos de este tipo de ESAL se
ha identificado el desarrollo integral del ser humano, la promocién de practicas solidarias de trabajo y
economia social, la participacién y acceso a la formacion, el trabajo y la propiedad.

Bajo este tipo de ESALES "los trabajadores o los usuarios son simultaneamente los aportantes y los
gestores de la empresa, creada con el objeto de producir o distribuir conjunta y eficientemente bienes o
servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general.""

En cuanto a los requisitos especiales de constituciéon de las cooperativas, se tiene un minimo de 20
asociados, el pago del 25% de los aportes iniciales y la acreditacion de una jornada de capacitacion de los
fundadores. La autorizacion de constitucion y funcionamiento sera expedida por la Superintendencia de
Economia Solidaria, cuando se contemple en los estatutos seccion de ahorro y crédito o que se indique
que tienen ahorros o depdsitos en cualquier modalidad.

10 Méndez, Rafael. Las Cajas de Compensacion Familiar su obra social. Bogotd, Universidad El Externado. 1978, p.3

11 camara de comercio de Clicuta. ESALES, Noviembre de 2009. Disponible en
<http://www.cccucuta.org.co/uploads_descarga/desc_06bcbe5484dff917e6bd6a01353f4d5a.pdf>
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1.3. Constitucion.
1.3.1. Proceso de constitucion12.

En término generales, la ruta para la constitucion de una ESAL es la siguiente:

o Antes de constituir una ESAL, entre otros aspectos, se debera validar el nombre para
verificar que no haya sido registrado anteriormente (homonimia); consultar acerca de la
actividad econdmica que se va a desarrollar; verificar que la actividad pueda ser
desarrollada en la ubicacion elegida; establecer el grupo de miembros iniciales; y, revisar
las marcas que se pretenden usar para asegurarse que no se encuentre registradas.

o Preparar el documento que contiene la aprobacion de la creacion de la entidad al igual que
los estatutos de la misma, el cual puede ser un documento privado, acta o escritura
publica. Los estatutos deberan contener los requisitos exigidos por el articulo 40 del
Decreto 2150 de 1995.

o Diligenciar los formularios de Registro Unico empresarial.

o Preparar el listado de asociados indicando nombre completo, nimero de documento de
identidad, fecha de expedicién y domicilio.

o Preparar y suscribir las cartas de aceptacion de las personas nombradas en los cargos
de representantes legales, miembros de junta directiva o consejo de administracion y
revisores fiscales, si lo tienen, indicando nimero y fecha de expedicién del documento
de identidad de los nombrados.

o Proceder con el registro de la ESAL ante la Camara de Comercio, del domicilio en el cual
va a desarrollar sus actividades. Para este fin se deberan cancelar los derechos de
inscripcién y el impuesto de registro al momento de presentar la documentacion sefialada
anteriormente. En cuanto a los derechos de inscripcién, los conceptos o rubros a pagar
son los siguientes: (i) Un derecho de registro por el documento de constitucion; (ii) un
impuesto de registro con cuantia, que se liquida con una tarifa del 0,7% del patrimonio
inicial, si no se expresa el valor del patrimonio para el caso de las asociaciones y
corporaciones, el impuesto de registro se cobrara sin cuantia; y, (iii) un derecho por cada
certificado de existencia y representacion que solicite.

o Una vez se obtenga la inscripcion ante la CaAmara de Comercio, se debera: (i) reclamar el
Registro Unico Tributario (RUT) y formalizar la inscripcion de la entidad al sistema
tributario; (ii) proceder con la inscripcion del libro de actas de la entidad; y (iii) presentar
ante la autoridad que le competa la inspeccién, vigilancia y control, el certificado de
registro respectivo expedido por la correspondiente camara de comercio, dentro de los 10
dias habiles siguientes a la fecha de la inscripcion (Decreto 427 de 1996, articulo 12,
compilado en el articulo 2.2.2.40.1.12. del Decreto 1074 del 2015).

12 Este apartado se dedica a aquellas entidades que, estan sometidas a la inscripcion ante las camaras de comercio.
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1.3.2. Documento de constitucion.

El acto constitutivo de una ESAL es el documento en el cual quedara plasmada la intencién de sus
constituyentes para constituir la entidad y cumplir con su objeto social. Las ESALES pueden ser
constituidas por medio de documento privado que debera estar reconocido por todos los constituyentes
o por el presidente y secretario de la asamblea de constitucién. En el caso de aporte de un bien inmueble
al patrimonio de la entidad, sera obligatorio la constitucion de la ESAL por escritura publica.

En ambos casos, el documento debera expresar por lo menos la informacién que sefala el Decreto 2150
de 1995, esto es:

o Lugar, fecha y hora en que se llevé a cabo la asamblea de constitucion.

o Nombre, documento e identificacién y domicilio de quienes se asocian, o de el o los
fundadores, segun la naturaleza de la entidad.

o El tipo de entidad que desean constituir.

o Designacion de presidente y secretario de la asamblea.

o Los estatutos, y la constancia de su aprobacion por unanimidad.

o La eleccion del representante legal y demas miembros de los érganos de gobierno y
fiscalizacion.

o Relacion de los demas asuntos discutidos y aprobados por la asamblea.

o Firmas del presidente y secretario de la asamblea.

Cuando la constitucién de la ESAL se realiza por medio de la escritura publica o documento privado, todos
los otorgantes deben concurrir de forma personal o a través de apoderado para el otorgamiento y en dicho
documento deben constar los estatutos.

1.3.3. Estatutos.

Los estatutos son las reglas internas por las que se va a regir la ESAL y en ellos se debera establecer los
lineamientos para el funcionamiento de la entidad. Los estatutos deben cumplir con unos requisitos
generales con independencia del tipo de ESAL y unos especiales, previstos de acuerdo con cada tipo.
Tratandose de fundaciones, corporaciones o asociaciones, el contenido minimo de los estatutos es el

siguiente:
o Nombre y sigla (si la tuviere)
o El domicilio, es decir, el lugar donde se va a desarrollar la actividad principal de la entidad
y donde funcionara la administracion.
o Relacion detallada de las actividades que va a desarrollar la ESAL (objeto).
o El patrimonio y la forma de hacer los aportes; debe indicarse la suma de dinero entregada

por los fundadores o constituyentes o su equivalente cuando se hagan aportes en especie.
Se indicara la destinacion de los dineros, el manejo que se dard al mismo para
incrementarlo. Si hay un pago periddico de cuotas por parte de los asociados, debera
sefalarse como y cuando se haran. En el caso de las fundaciones, dado su caracter
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patrimonial, se debera indicar el patrimonio inicial destinado a realizar el objeto social y
se debera dejar constancia de que este fue pagado.'®

o Duracién. Se debe indicar el tiempo preciso de duracion, con excepcion de las fundaciones
y entidades del sector solidario.

o Tipo de ESAL.

o Derechos, deberes y prohibiciones de sus miembros, y las condiciones para su admision,
retiro o suspension.
o Estructura y funciones de los 6rganos de administracién, asi como las funciones y

responsabilidades del cargo de representante legal (incluyendo lo relativo a la eleccion,
las reuniones de los 6rganos de administracion, su convocatoria, quérums deliberatorios
y decisorios).

o Causales de disolucién y el proceso de liquidacién, incluyendo las disposiciones sobre la
destinacion del remanente de los bienes una vez disuelta o liquidada.

1.3.4. Registro ante Camaras de Comercio.

Desde 1996, el Estado Colombiano delegé en las Camaras de Comercio la funcion de llevar el registro de
las ESALES. Mediante el registro se da publicidad a la situacion juridica de las ESALES. En el registro
deberan inscribirse la escritura publica de constitucion o del documento privado reconocido para la
obtencion de la personeria y una serie de actos determinados por la ley. El Decreto Reglamentario 427 de
1996, compilado en el Decreto 1074 del 2015, establece cudles son las ESALES que se deben registrar
ante las Camaras de Comercio y las excepciones a dicho registro.

a) ESALES que deben registrarse ante las CaAmaras de Comercio.

Entre aquellas ESALES que deben registrarse ante las Camaras de Comercio, se encuentran:

o Asociaciones, corporaciones, fundaciones e instituciones de utilidad comun (gremiales,
de beneficencia, de profesionales, juveniles, sociales, democraticas y participativas,
civicas y comunitarias, de egresados, agropecuarios y campesinos, y clubes sociales).

o Entidades cientificas, tecnoldgicas, culturales e investigativas.

o Entidades cuyo objeto sea el desarrollo de planes y programas de vivienda de interés
social, excepto si se trata de ESALES integradas por familias interesadas en la
autoconstruccion de sus viviendas.

o Asociaciones de padres de familia de cualquier grado.

o Asociaciones de instituciones educativas.

o Asociaciones sin animo de lucro o de economia solidaria formadas por padres de familia
y educadores.

o Asociaciones agropecuarias y campesinas nacionales y no nacionales; y asociaciones de
segundo y tercer grado.

o Corporaciones, asociaciones y fundaciones creadas para adelantar actividades en

comunidades indigenas.

13 Cfr. Villegas De Bedout, Beatriz Elena y otros. ESALES: Asociaciones, Fundaciones y Corporaciones. Camara de Comercio de
Medellin para Antioquia. Mayo de 2019. p.49
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o Asociaciones de copropietarios, coarrendatarios, arrendatarios de vivienda compartida y
vecinos, diferentes a las de propiedad horizontal regidas por la Ley 182 de 1948, la Ley
16 de 1985 ylaLey 675 de 2001 .

o Entidades ambientalistas.

o Personas juridicas extranjeras y ONG extranjeras de derecho privado sin animo de lucro,
con domicilio en el exterior y que establezcan negocios permanentes en Colombia a través
de apoderados con facultades para representarlas judicialmente.

o Veedurias ciudadanas y redes de veedurias

o Cooperativas, federaciones y confederaciones, instituciones auxiliares de la economia
solidaria y precooperativas.

o Fondos de empleados.

o Asociaciones mutuales.

o Empresas de servicios en las formas de administraciones publicas cooperativas.

o Entidades del sector solidario.

o Las demas organizaciones civiles, corporaciones, fundaciones y entidades privadas sin

animo de lucro no sujetas a excepcion.

b) Excepciones.

Entre aquellas ESALES que no deben registrarse ante las Camaras de Comercio, se encuentran:

o Instituciones de educacion superior (Ley 30 de 1992).

o Instituciones de educacién formal y no formal (Decreto 4904 del 2009y Ley 115 de 1994).

o Personas juridicas que prestan servicios de vigilancia privada (Decreto 356 de 1994).

o Las iglesias, confesiones y denominaciones religiosas, sus federaciones, confederaciones
y asociaciones de ministros (Ley 133 de 1994).

o Organismos comunitarios de primero, segundo, tercer y cuarto grado, juntas de accion

comunal, juntas de vivienda comunitaria y asociaciones comunales (Ley 537 de 1999 y
Decreto Reglamentario 1774 del 2000).
o Entidades que presten servicios de bienestar familiar (Decreto 1422 de 1996 y Ley 1098

del 2006).
o Entidades reguladas por la Ley 100 de 1993 de seguridad social.
o Sindicatos y asociaciones de trabajadores y empleadores.
o Partidos y movimientos politicos.
o Camaras de comercio reguladas por el Cédigo de Comercio.
o Entidades privadas del sector salud (Decreto 1088 de 1991).
o Organizaciones gremiales de pensionados (Ley 43 de 1984).
o Casas carcel (Ley 65 de 1993).
o Cajas de compensacion familiar (Ley 21 de 1982).

o Propiedades regidas por leyes de propiedad horizontal (Ley 675 del 2001).

c) Del reconocimiento de la personeria juridica.

El Decreto 2150 de 1995, suprimi6 el acto administrativo mediante el cual se reconocia la Personeria
Juridica de las ESALES. Asi, estas entidades por regla general adquieren su personalidad y nacen a la vida
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juridica a partir de su registro ante la Camara de Comercio (excepciones contempladas en el articulo 45
del Decreto 2150 de 1995y articulo 3 del Decreto 427 de 1996).

1.4. Administracion de las ESALES.

De conformidad con lo acordado en los estatutos que rigen a la entidad, cada ESAL tendra una estructura
particular de administracion para lo cual, en los estatutos se debera reflejar los érganos de administracion
y sus facultades.

1.4.1. Organos de Administracion.

Usualmente las ESALES cuentan con los siguientes 6rganos:

a) Asamblea General.

En la que intervienen todas las personas que conforman la ESAL. Al igual que en el caso de las sociedades
comerciales, la asamblea general, es el maximo 6rgano de la entidad y su funcién es velar por el
cumplimiento de los objetivos de la entidad. La asamblea general estd conformada por todos los
miembros o fundadores de una entidad y a quienes se vinculen con posterioridad a la constitucion de la
ESAL. En el caso de las fundaciones, la asamblea se ha designado también como el "Consejo de
Fundadores”.

b) Organos de Direccion.

Organos establecidos estatutariamente, que se encuentra a cargo del manejo administrativo y direccién
del dia a dia de la entidad, comparte las responsabilidades de la gestion de la ESAL con el Representante
Legal propendiendo por el desarrollo de los objetivos de la entidad, su funcionamiento y control. Estos
organos estaran conformados por las personas nombradas por la Asamblea General (usualmente, un
numero impar de miembros) y pueden elegirse renglones principales y suplentes. Igualmente, de su seno
pueden elegirse presidente, vicepresidente, secretario, vocales, etc. Algunos ejemplos de los érganos de
direccion son: (i) la Junta Directiva, (ii) Consejo Directivo, o (iii) Consejo de Administracion.

c) Representante Legal.

Es la persona encargada de realizar todos los actos tendientes a que se cumpla con el objeto principal de
la ESAL. Sobre el representante recae la representacion legal y extrajudicial de la entidad y sus
actuaciones vincularan a la ESAL, siempre que el representante legal actua de conformidad con sus
facultades en el marco de ley.

1.4.2. Organos de Fiscalizacion.
a) Revisoria fiscal.

La funcion del revisor fiscal de una ESAL consiste en cerciorarse que los actos y operaciones
desarrolladas por la entidad, se ajusten a lo establecido por los estatutos, los érganos directivos y, que a
su vez sean ajustados a la ley. Para ello, el revisor fiscal debera poder inspeccionar el manejo de los libros
de actas, documentos contables y archivos en general de la entidad y su gestion debe ser realizada libre
de todo interés que genere conflicto con los miembros de la ESAL.
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b) ¢Cuando es obligatorio tener revisor fiscal en una ESAL?

Tratandose de corporaciones y asociaciones, sera obligatorio tener un revisor fiscal cuando: (i) en el
momento de la constitucion en los estatutos se haya creado dicho cargo, caso en el cual deberan
nombrarlo y (ii) si alguna norma especial lo exige.

Al respecto es importante sefalar que, el Consejo Técnico de la Contaduria en su Concepto No.124 de
agosto 27 de 1997, refiriéndose a las asociaciones en particular expresé:

“Adicionalmente, y por no existir normatividad especial para las asociaciones en materia
de revisoria fiscal, es procedente la aplicacion analdgica de las disposiciones comerciales por
cuanto nuestro derecho positivo establece que cuando no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, ... Articulo 8o. de
laley 153 de 1887..."

En consecuencia, se entiende que, al no existir una norma que expresamente obligue a las asociaciones o
corporaciones a contar con un revisor fiscal, las mismas seguiran las reglas generales aplicables para las
sociedades comerciales, esto es, que deberan entonces observar lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
43 de 1990, el cual establece:

“Paragrafo 20. Sera obligatorio tener revisor fiscal en todas las sociedades comerciales, de
cualquier naturaleza, cuyos activos brutos al 31 de diciembre del afo inmediatamente anterior
sean o excedan el equivalente de cinco mil salarios minimos y/o cuyos ingresos brutos durante el
ano inmediatamente anterior sean o excedan al equivalente a tres mil salarios minimos".

Por su parte, las fundaciones e instituciones de utilidad comun deben consignar en los estatutos la
existencia del cargo de revisor fiscal, de conformidad con lo dispuesto por el literal g del articulo 3 del
Decreto 1529 de 1990.

Igualmente, tratdndose de entidades del sector solidario, en principio, es necesario nombrar revisor fiscal,
excepto en los casos en los que exista una norma que establezca lo contrario.

¢) No debe confundirse la figura del Revisor Fiscal con el “fiscal".

El fiscal es un miembro de la entidad designado estatutariamente cuya eleccion suele estar a cargo de la
asamblea general, quien, por sus calidades personales y/o profesionales, se designa para vigilar los
procedimientos y acciones de la ESAL. No se trata pues del 6rgano de control independiente que supone
la revisoria fiscal. Esta funcion puede estar a cargo de cualquier los miembros de la entidad sin incidir en
el cargo que ocupe dentro de la organizacion.

1.4.3. Reuniones y toma de decisiones de la asamblea general.

La asamblea, el maximo érgano de administracion de las ESAL, se rige bajo el precepto de la libertad de
configuracion. Este precepto supone que las ESAL pueden determinar cualquier configuraciéon de sus
organos de administracidn, por lo que es de vital importancia que estatutariamente se indique cémo se
compone dichos érganos, cuales seran sus funciones, y se fijen el quorum deliberatorio y decisorio
aplicables. De todo lo acontecido en las reuniones de la asamblea debera dejarse constancia en un acta.
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a) Convocatoria.

Para las ESALES, las disposiciones en relacién con la convocatoria se fijan libremente. Es por ello que los
estatutos deberan determinar la antelacion, el medio y "el érgano” de la ESAL que esta facultado para
convocar. En esta tarea, se deberd tener presente también el tipo de reunién de que se trate y la
determinacién o no de incluir la agenda de temas a ser discutidos.

b) Reuniones de la asamblea general.

El numeral 7 del articulo 40 del Decreto 2150 de 1995 establece la obligatoriedad de mencionar en los
estatutos la periodicidad de las reuniones ordinarias y los casos en los que se debe convocar a las
extraordinarias. En adicion a esta disposicion, lo referente a las reuniones de los 6rganos de
administracion de las ESALES no ha sido objeto de regulacion extensiva por lo que es una practica
aceptada las ESALES adoptar algunos de los mecanismos que consagran las sociedades comerciales,
paralo cual, dichas disposiciones deberan ser objeto de regulacidn estatutaria. Es de advertir que mientras
para el caso de las sociedades comerciales algunas de dichas figuras operan por virtud de la ley, en las
ESALES no funciona asi por no haber una remisién expresa a este tipo de entidades.

Asi, en relacién con el tipo de reuniones, en los estatutos se deben establecer como minimo dos clases de
reuniones: Ordinarias y Extraordinarias.

Como su denominacion lo indica, las reuniones ordinarias se deben efectuar como minimo una vez al afo
dentro de los tres primeros meses siguientes a la finalizacion del ejercicio anterior. Este tipo de reuniones,
siguiendo la practica establecida para las sociedades comerciales tendra por objeto, entre otros: (i)
Examinar la situaciéon administrativa y financiera de la entidad; (ii) aprobar los Estados Financieros; (iii)
establecer directivas para el desarrollo del objeto social; y (iv) Elegir administradores y demas
funcionarios.

En cuanto a las reuniones extraordinarias, éstas se convocan en casos especiales, cuando lo exijan las
necesidades imprevisibles o urgentes. Usualmente en este tipo de reuniones la asamblea no podra tomar
decisiones sobre temas no incluidos en el orden del dia.

Igualmente, son aplicables para las reuniones de la asamblea general de una ESAL, siempre que asi se
prevea en los estatutos de la entidad, los siguientes tipos de reuniones:

i. Reunion de segunda convocatoria.

Esta tiene lugar cuando Llegado el dia y hora de una reunion no existe quérum para deliberar y
se procede a citar una nueva reunion. Generalmente se dispone que las reuniones de segunda
convocatoria, tendra que celebrarse no antes de 10 dias ni después de 30 habiles, contados
desde la fecha fijada para la primera reunion y que en la reunién de segunda convocatoria se
podra deliberar y decidir con el nimero de miembros presentes.

ii. Reunion universal.

Es aquella en que se encuentra el 100% de los asociados y existe voluntad en constituirse en
asamblea general. No necesita convocatoria y se pueden reunir en cualquier sitio, hora y lugar.
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iii. Reunion por derecho propio.

Tiene lugar cuando no se haya celebrado reunién ordinaria, por falta de convocatoria. Esta
reunion se celebrara el primer dia habil del mes de abril a las 10:00 a.m. en las oficinas del
domicilio principal de la sociedad. En ella podra deliberarse y decidir con cualquier nimero
plural de asociados.

iv. Reuniones no presenciales.

Reguladas por la Ley 222 de 1995 para las sociedades, se utilizan en los eventos en los que los
organos de administracion o el 6rgano maximo no pueden estar reunidos en un mismo sitio.
Sus modalidades son dos principalmente: comunicacion simultanea y/o sucesiva, y
comunicaciones escritas.

¢) Quérum
El quérum lo constituye un nimero determinado de miembros de la ESAL que pueden tomar decisiones
validas, mediante la expresion del voto.

Cada asociado tiene derecho a un voto, independientemente del valor de los aportes que haya efectuado
a la entidad. Todos los votos son de la misma clase, no hay votos con caracter preferente.

Mientras que el quérum deliberatorio indica el nimero de asociados requeridos para discutir temas de la
entidad. El quérum decisorio es entiendo como el nimero determinado de miembros de la entidad para
que con su voto dichos miembros puedan decidir las cuestiones sometidas a su consideracion.

Se destaca que, para el caso de las asociaciones y corporaciones, el Codigo Civil en su articulo 638 sefala
que se tendra el quérum deliberatorio con la mayoria de los miembros y quérum decisorio con la mayoria
del quérum deliberativo.

1.4.4. Reuniones y toma de decisiones de los 6rganos de administracion.

Las consideraciones en relacion con las reuniones y toma de decisiones de la asamblea general, seran
aplicables también para las reuniones de los demas 6rganos de administracion de la ESAL.

1.5. Reformas Estatutarias y Otros actos sujetos a registro.
1.5.1. Reformas Estatutarias.
“Se entiende por reforma estatutaria cualquier modificacion que se introduzca a los estatutos de

constitucion de la entidad, diferentes a nombramientos de dérganos de administracion, fiscalizacion y
representacion legal."

4 Camara de Comercio de Bogotad. Vademécum de Registro de las ESALES - ESALES. Disponible en:<
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/8342/VADEMECUM%20DE%20REGISTRO%20ESALES.pdf?sequence=

1&isAllowed=y>
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El Articulo 42 del Decreto-Ley 2150 de 1995 determind que las reformas estatutarias se inscribirian en las
camaras de comercio, en las mismas condiciones previstas para el registro de actos de las sociedades
comerciales.

Para adelantar la reforma estatutaria, los asociados realizaran una reunién donde aprobara modificar total
o parcialmente los estatutos de la ESAL, de dicha reunién se elevara un acta, la cual sera objeto de registro.
Esta acta contendr3, las clausulas de los estatutos reformadas que regiran a partir de su aprobacion. El
acta debe estar firmada por las personas que actuaron como presidente y secretario de la reunién y
debidamente aprobada por el érgano que se retne o por las personas designadas para tal efecto.

Los efectos de las reformas se dan para los miembros de la entidad desde el momento de su adopcion, lo
que equivale al momento en el que el maximo 6rgano adopte la decisién. Ahora bien, los efectos frente a
terceros se producen desde el momento en que se inscriba en el registro que es administrado por las
camaras de comercio.

Sobre las reformas estatutarias se ha determinado que en el caso de las ESALES no sera procedente su
transformacion a una sociedad comercial.

1.5.2. Otros actos sujetos a registro.

En adicion a las reformas estatutarias, también habran de inscribirse en el caAmara de comercio del
domicilio de la ESAL, los siguientes actos:

o Actas de nombramientos de érganos de administracion y control.

o Actas de nombramiento del representante legal.

o Disolucién y liquidacion de la ESAL.

o Actuaciones administrativas que ordenen la suspension o cancelacion de la personeria

juridica, para aquellas ESALES del régimen especial.

1.6. Disolucion y Liquidacion.

1.6.1. Concepto y causales.

La disolucién es la etapa que antecede a la liquidacion, en la cual se decide la terminacion de las
actividades de la entidad. La disolucién puede ocurrir por cualquiera de las siguientes causales (Decreto
1066 de 2015, articulo 2.2.1.3.11):

o Vencimiento del término de duracion

o Decision del maximo érgano conforme a los reglamentos y estatutos.

o Cancelacion de la personeria juridica por decisién de autoridad competente.
o Por apertura de la liquidacién obligatoria u orden de autoridad competente.

Igualmente, la Ley 1727 del 2014, articulo 31, establece que tanto las sociedades comerciales como las
demas personas juridicas que en los ultimos 5 afios no hayan renovado la matricula mercantil o el registro,
se encuentran expuestas a una causal de disolucién inmediata.

Tratandose de la disolucion por causales estatutarias o por determinacion del maximo érgano social, la
asamblea general declarara la disolucién y designara al liquidador. En las fundaciones, habra de tenerse
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en cuenta que la terminacién del patrimonio o la destruccion de los bienes destinados a su actividad dara
lugar también a la disolucidn de la entidad.

1.6.2. Efecto.

Una vez decretada o aprobada la disolucion de la ESAL, la entidad no puede continuar desarrollando
actividades, excepto las encaminadas a su liquidacion. A partir de la declaratoria de disolucion, la entidad
entra en proceso de liquidacion y a su nombre debera adicionarse la expresion "en liquidacion”.

a) Tramite de liquidacion.

Una vez inscrita el acta de disolucion en la camara de comercio, el liquidador debe cumplir con lo

siguiente:

o Publicar tres (3) avisos en un peridédico de amplia circulacién nacional, dejando entre uno
y otro un plazo de 15 dias habiles, en los que informara sobre el proceso de liquidacién
que adelanta la entidad.

o Elaborar los inventarios y el balance final de la entidad.

o Pagar el pasivo externo.

o El remanente del activo patrimonial se debe entregar a la entidad que haya escogido la
asamblea, segun lo previsto en los estatutos.

o El proyecto de adjudicacion del activo patrimonial debe someterse a consideracion de la
asamblea de asociados y elaborarse el acta en que conste su aprobacion.

o Se debe inscribir el acta que de cuenta de la aprobacion del proyecto de adjudicacion del

activo patrimonial

1.7. Inspeccion, vigilancia y control de las ESALES.

1.7.1. Entes encargados de la inspeccion, vigilancia y control de las ESALES.

Con la expedicion de la Ley 22 de 1987, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las atribuciones
constitucionales, delegé en los Gobernadores de los Departamentos y en el Alcalde

Mayor de Bogota D.C. la funcién de inspeccién, vigilancia y control sobre las ESALES (igualmente ver
Decreto 1529 de 1990 y Decreto 1066 del 2015).

Asi mismo, dependiendo del objeto social de la entidad, las mismas estan reguladas por distintas
entidades del nivel nacional tales como el Ministerio de Educacion, Ministerio de Salud, y el ICBF entre
otras. Asi mismo, las ESAL deben remitir informacion a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
— DIAN.

1.7.2. Alcance de las facultades de inspeccion, vigilancia y control de las ESALES.

En relacion con el alcance de las facultades de inspeccidn, vigilancia y control de las ESALES, se ha
seguido el alcance aplicable a sociedades comerciales, asi:
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a) Inspeccion
Es la facultad para solicitar, confirmar y analizar de manera ocasional, y en la forma,
detalles y términos que se determine, la informaciéon que requiera sobre la situacion
juridica, contable, econémica y administrativa de la entidad.

b) Vigilancia
Es la facultad para verificar las entidades en su formacién, funcionamiento y en el
desarrollo de su objeto social para que se ajusten a la ley y a los estatutos. La vigilancia
se ejerce en forma permanente.

c) Control
Es la facultad para ordenar los correctivos necesarios en orden a subsanar una situacién
critica de orden juridico, contable, econdmico, administrativo o de impacto social.

Asi mismo, en concordancia con las actividades de inspeccion, vigilancia y control sobre las ESALES, las
autoridades estan facultadas para imponer sanciones cuando se genere un incumplimiento de por parte
de las entidades, entre ellas, la cesacion del acto ilegal e imponer multas; ordenar la separacion del cargo
del representante legal y demas dignatarios; la congelacién transitoria de fondos de la entidad y la
cancelacion de la personeria juridica.

1.8. Gobierno Corporativo.

1.8.1. Alcance del Concepto de Gobierno Corporativo.

En términos generales, el concepto de “gobierno corporativo” hace referencia a un conjunto reglas,
procedimientos, practicas, y principios de cultura, que regulan el disefio, integracion y funcionamiento de
los érganos de gobierno de una organizacion, con el objeto de promover la competitividad en la gestion
administrativa, el uso eficiente de los recursos y la coordinacion entre los intereses de los individuos, de
la organizacion y de la sociedad.

En consecuencia, visto como un sistema, el gobierno corporativo (i) se ocupa de la gestiéon de las
relaciones entre la direccion de las organizaciones, sus consejos de administracion, sus miembros y los
llamados “stakeholders” u otras partes interesadas; (ii) regula la estructura de poder que rigen los
mecanismos a través de los cuales las organizaciones son dirigidas y controladas; (iii) establece los
principios de gobernanza institucional que imponen unos estandares de comportamiento, teniendo como
base los principios definidos por la ética aplicada a la gestion de las actividades propias de la
organizacion; y (iv) orienta la fijacion de las politicas, metas, indicadores de seguimiento, evaluacién de la
gestion, acciones correctivas, sistemas de control y reporte de informacion.'®

15 Cfr. Gaitan Riafio, Sandra. Gobierno Corporativo en Colombia. Tendencias actuales. Ad-Minister, Universidad EAFIT, No. 15, julio
-diciembre de 2009. Medellin.
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1.8.2. El gobierno corporativo en las ESALES'®

En atencion a la capacidad de las ESALES de impactar su entorno y producir cambios que transcienden la
organizacion, resulta conveniente que las ESALES adopten instrumentos de gobierno corporativo que
optimicen la consecucion de sus fines de interés general /utilidad comun y contribuyan a la eficiencia en
la administracion de la entidad.

De hecho, en este tipo de organizaciones, se ha entendido que el gobierno corporativo desempana un
papel fundamental (i) como potencializador del impacto de las actividades que desempeian las ESALES;
(i) contribuye también a garantizar la perdurabilidad de la entidad; y, (iii) recientemente se ha posicionado
como un elemento que contribuye a consolidar la confianza de los donantes. Asi mismo, se reconoce que
el gobierno corporativo en las ESALES contribuye en el manejo reputacional.

En relacién con la confianza de los donantes, se ha identificado que uno de los desafios que cominmente
enfrentan las ESALES se relaciona con la dependencia de las fuentes de financiacién provenientes de las
donaciones. Esto a su vez, ha hecho mas apremiante la necesidad para las ESALES de contar con
sistemas que les permita poder reportar a stakeholders mediante la entrega de informacion fidedigna y
actualizada sobre los resultados de su gestidn y las estrategias adoptada.

“(...) el gobierno corporativo de una ESAL se ocupa, entre otros, de las relaciones entre el director
ejecutivo y la junta directiva, de la planeacion de la sucesion gerencial, de las politicas estratégicas para
la gestion del talento humano y el conocimiento tacito en la organizacion, de la estructuracion de una
arquitectura de control adecuada y de la administracion del riesgo, de las practicas de transparencia y
rendicion de cuentas, y del papel de las asambleas, todo lo cual afecta la capacidad de la ESAL para
cumplir con su propésito y generar el mayor impacto posible en su desarrollo(...)"""

1.8.3. Aspectos claves de gobierno corporativo en las ESALES.

Sin que se pretenda que se trate un listado exhaustivo, a continuacién, se enuncian algunos de los
aspectos que deberan integrar el sistema de gobierno corporativo de una ESAL:

16 En esta materia se sugiere consultar: Aristizabal Ospina Juan David. y otros. Gobierno corporativo : en las entidades sin animo
de lucro en Colombia. Colegio de Estudios Superiores de Administracion — CESA, Bogota 2019

17 Aristizabal Ospina Juan David. y otros. Gobierno corporativo : en las entidades sin animo de lucro en Colombia. Colegio de
Estudios Superiores de Administracién — CESA, Bogota 2019. P 25
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a) Estructura administrativa.

o Debera procurarse el correcto funcionamiento de la asamblea de miembros/
asociados. Habra de considerarse los mecanismos de convocatoria, participaciéon y
representacion en las reuniones y divulgacion de la informacion. Al igual que en las
sociedades comerciales, la asamblea en las ESALES desempeia un papel preponderante
en tanto esta a cargo de determinar la orientacion general de la organizacion, de elegir a los
miembros del consejo directivo/consejo de administracion, elegir al revisor fiscal,
determinar el presupuesto, aprobar las reformas estatutarias, asi como adoptar la
disolucion y liquidacién de entidad.

o En relacion con la junta o consejo directivo, la responsabilidad de este érgano al
igual que en una sociedad recae en establecer lineamientos estratégicos e implementar
planes de accion para el desarrollo del objeto social. Una de las funciones claves de este
organo en las ESALES consiste en disefar e implementar las estrategias para la
consecucion de recursos. La presencia de miembros profesionales e independientes
potencian el desempefio de las ESALES no solo porque contribuyen a formalizar y
profesionalizar el funcionamiento de estos érganos colegiados, “sino también porque
amplian laredsocialyla capacidad de construir buenas relaciones con los diferentes grupos
de interés”. 18

o El papel de los fundadores cobra especial relevancia en materia de gobierno
corporativo en las ESALES. La multiplicidad de roles que desempeia el fundador (como
director ejecutivo, miembro de junta directiva, representante legal) representa un riesgo
para la organizacion puesto que se afecta el balance de poderes. Adicionalmente, la
concentracion de poderes y funciones en un solo individuo compromete la perdurabilidad
de la ESAL y su legado, en caso de que el mismo se ausente. Se debe entonces por
propender por limitacion de los roles y responsabilidad y cadenas claras de mandos de
control.

18 Aristizabal Ospina Juan David. y otros. Gobierno corporativo: en las entidades sin animo de lucro en Colombia. Colegio de
Estudios Superiores de Administracién — CESA, Bogota 2019. P 65
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b) Revelacion de informacién.

o Como se menciond la implementaciéon de sistemas de informacion para las
ESALES constituye una herramienta clave en el proceso de generar confianza en sus
stakeholders o partes interesadas. Las disposiciones tendientes a crear mecanismos de
comunicacion transparente y oportuna con dichos terceros y con sus miembros y
asociados garantiza una mejor relaciéon con dichos grupos de interés, contribuye a
consolidar una reputacion y favorece la busqueda de financiamiento.

o La revelacion de informacion debe propender por superar la mera rendicion de
cuentas y deberd buscar estar enfocada en el establecimiento de un sistema de
comunicacion que realmente perita evaluar el desempefio de la organizacion, la efectividad
delos programas,laformadegobiernoydondelosdonantes, beneficiariosy el mismo equipo
pueda ofrecerretroalimentacion.

) Sucesion.

o La planeacion de la sucesion es un aspecto clave en la perdurabilidad de las
ESALES y deberia representar uno de los pilares del sistema de gobierno corporativo.
Muchas de estas instituciones evolucion de una iniciativa particular de su fundador, quien
a lo largo de la vida de la ESAL continda ejecutando multiplicidad de roles, lo que genera
un riesgo para este objetivo. Por lo tanto, la planeacion de la sucesion debera estar
encaminada a determinar quién ocupara las posiciones gerenciales claves. Esto a su vez,
impactara la manera en la que se gestiona el talento humano al interior de la entidad.
Implica el desarrollo de carrera para los empleados de tal manera que se alineen intereses
individuales con los objetivos organizacionales y se optimice la gestion de la entidad.

o Los planes de sucesién no se desarrollan exclusivamente para el nivel gerencial
“implican también disefar esfuerzos para decantar, preservar, mantener y comunicar los
frutos de la memoria y las experiencias unicas de la organizacion en el tiempo. Se refieren
a capturar, preservar y comunicar la informacion respecto de lo que le permite a la
organizacion ser exitosa en su operacion y en la realizacion de sus objetivos. En
consecuencia, la planeacion de la sucesion se convierte en una forma de gestion del
conocimiento, y requiere comunicacion entre quienes comparten y quienes escuchan las
experiencias valiosas, lo cual permite que las organizaciones se conviertan en una
comunidad de conocimiento."®

d) Arquitectura de control.

o La importancia de una arquitectura de control robusta es determinante para las
ESALES debido a que a través de éstos se puede evaluar la capacidad de la organizacion
de utilizar los fondos recolectados de una manera eficiente y consecuente con los
propdsitos de la entidad. El control interno permite hacer seguimiento a la efectividad y
eficiencia de las operaciones y del cumplimiento de las leyes y regulaciones aplicables a
la organizacién. Un sistema de control interno apropiado permite también salvaguardar
la reputacién de la organizacion, para lo cual el desarrollo de mapas de riesgo es una
tarea clave.

19 Aristizabal Ospina Juan David. y otros. Gobierno corporativo : en las entidades sin animo de lucro en Colombia. Colegio de
Estudios Superiores de Administracién — CESA, Bogota 2019. P 77
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o Para cumplir con lo anterior, la consolidacién de un ambiente ético de trabajo
constituye una herramienta que puede verse traducida la estructuracion de cédigos de
ética o de conducta, manuales para la gestion de los conflictos de interés, politicas de
gastos y de transacciones con partes relacionadas. Asi mismo, el registro adecuado y
oportuno de los movimientos financieros en un sistema contable que permita obtener
informacién para la toma de decisiones y la rendicion de cuentas y la estandarizacién de
procesos Y la realizacion de auditorias periddicas, son algunas otras herramientas que
propenden por este objetivo.

1.8.4. La Circular No. 005 de 2013 Superintendencia de Economia Solidaria.

La Superintendencia de la Economia Solidaria puso a disposicion de las entidades bajo supervision la Guia
de Buen Gobierno con el objetivo de brindarle a los asociados, directivos, administradores, érganos de
control y vigilancia de las organizaciones solidarias, un instrumento de normativa interna, cuya aplicacion
pueda mitigar, minimizar y/o controlar los riesgos inherentes a la toma de decisiones; como también
mejorar las relaciones entre los asociados, érganos de administracion, vigilancia y control y usuarios de
los servicios que prestan las organizaciones del sector solidario.

También busca promover, a través de las practicas de buen gobierno, una mayor transparencia y la
participacion de los asociados de las entidades solidarias. Si bien el cumplimiento de esta guia no es
obligatorio, se propende por una implementacion voluntaria que contribuye en general al mejoramiento de
las practicas de las ESALES.

2. Asuntos Tributarios

2.1. Tributacion de las ESALES.
2.1.1. Generalidades.

a) Naturaleza de las ESAL para efectos fiscales.

Las ESAL son personas juridicas capaces de contraer derechos y obligaciones, las cuales pueden estar
constituidas bajo la modalidad de Corporacion, Fundacion o Asociacidn, y cuyas actividades se realizan
en beneficio de la comunidad en general.

Para efectos fiscales, su caracteristica principal es la ausencia de lucro, lo cual implica la imposibilidad
de distribucién de utilidades a sus miembros o fundadores y que cualquier utilidad (resultado neto) se
reinvierta en la actividad en beneficio del objeto con el cual fueron creadas.

En el impuesto sobre la renta, como se explica mas adelante en detalle, el resultado neto estara exento del
impuesto siempre que se cumplan ciertos requisitos, entre los cuales, de manera general, esta la
realizacion de actividades meritorias y la reinversion del resultado neto.
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b) Actividades meritorias y el animo de lucro.

El objeto social de las ESAL que pretendan acogerse al Régimen Tributario Especial (“RTE") debera
corresponder a una actividad meritoria que cumpla con los siguientes requisitos: (i) que sea de interés
general, entendido este como el beneficio a un grupo poblacional (sector, barrio o comunidad
determinada) y, (ii) que tenga acceso la comunidad, esto es, que cualquier persona natural o juridica pueda
acceder a las actividades que realiza la entidad sin ningun tipo de restriccion o, que haga oferta abierta de
los servicios y actividades que realiza en desarrollo de su objeto social, permitiendo que terceros puedan
beneficiarse de ellas (Cfr. articulo 359 del Estatuto Tributario).

Las actividades meritorias podran ser:

o Educacion;

o Salud;

o Cultura;

o Ciencia, tecnologia e innovacion;

o Actividades de desarrollo social;

o Actividades de proteccion al medio ambiente:

o Prevencidn del uso y consumo de sustancias psicoactivas, alcohol y tabaco; atencién y
tratamiento a las personas consumidoras;

o Promocion y apoyo a las actividades deportivas;

o Actividades de desarrollo empresarial;

o Promocion y apoyo a los derechos humanos y los objetivos globales definidos por las
Naciones Unidas;

o Actividades de promocion y mejoramiento de la Administracién de Justicia;

o Promocion y apoyo a ESALES que ejecuten acciones directas en el territorio nacional en
alguna de las actividades meritorias;

o Actividades de microcrédito.

Ahora bien, respecto a la posibilidad de que estas entidades lleven a cabo actividades distintas a la
actividad meritoria (e.g.e.g., comerciales) la Corte Constitucional ha sostenido que:

“(..) el hecho que no persigan una finalidad lucrativa, no significa que no desarrollen
actividades que generen utilidades, lo que pasa es que a diferencia de las sociedades, el
lucro o ganancia obtenida no se reparte entre sus miembros sino que se integra al
patrimonio de la asociacion para la obtencion del fin deseado” ?°.

Por su parte, el Consejo de Estado se ha referido al concepto “sin fines de lucro” que caracteriza a estas
entidades en los siguientes términos:

“El criterio o las finalidades de lucro no se relacionan, no pueden relacionarse con las
utilidades obtenidas, sino a la destinacion que se les dé. La estipulacion o norma, que
elimina los fines de lucro, es la que tiene como consecuencia, la de que los rendimientos o

20 Sentencia C-287 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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utilidades obtenidas no sean objeto de distribucion o reparto entre los socios o integrantes
de la persona moral que las genera"'.

Y ademas:

“(...) éste no obedece a una aspiracon lucrativa, en consecuencia, los posibles excedentes
o utilidades obtenidas no pueden ser distribuidas entre sus miembros, sino por el contrario,
destinarse al objetivo que aglutina a sus asociados"?.

“L as fundaciones tienen su razon de ser en la consecucion de una finalidad social de interés
general, impuesta por voluntad externa de quien destina para tal efecto un patrimonio
determinado durante su existencia. De otra parte, se entiende que hay animo de lucro
cuando una entidad recibe rentas que generen utilidades distribuibles entre los socios, o
ganancias que se reparten entre éstos cuando la misma se disuelva. Contrario sensu, a las
personas juridicas que no tienen como finalidad primordial que esa utilidad o ganancia sea
repartida entre sus miembros, se les califica como “sin animo de lucro”, lo que implica que
si obtuvieron utilidades, éstas se invertiran en el desarrollo de su finalidad (...) La ausencia
de animo de lucro no impide a la fundacion la realizacion de negocios o actividades
encaminadas a conservar o aumentar sus bienes, ya que este es precisamente el medio o
instrumento para desarrollar con eficiencia las actividades encaminadas a cumplir con su
objeto social (...)"?.

El hecho de que las ESAL no persigan una finalidad de lucro, no quiere decir que no puedan llevar a cabo
actividades lucrativas; su naturaleza radica en que sus utilidades no tienen por objeto ser distribuidas a
favor de sus miembros (e.g.e.g., asociados, fundadores o cooperados). El hecho que las ESAL tengan fines
no lucrativos, no impide que puedan realizar negocios o actividades encaminadas a conservar o aumentar
sus bienes o a cumplir su actividad meritoria (e.g., actividades comerciales con animo de ingreso).

La jurisprudencia o doctrina no indica qué tipo de actividades no lucrativas pueden llevar a cabo las ESAL;
podria ser cualquier tipo de actividad, siempre que no haya ningun tipo de reparto o distribucion a favor
de sus miembros, y que la actividad tenga por finalidad conservar o aumentar sus bienes o cumplir con
su actividad meritoria.

2.1.2. Impuesto sobre la renta y complementario.

a) Régimen general.
Las ESAL que no se encuentren calificadas bajo el RTE tributaran bajo el régimen ordinario de renta
asemejadas a las sociedades comerciales: Estaran sujetas al impuesto sobre la renta y complementarios

tanto sobre sus rentas y ganancias ocasionales de fuente mundial (nacional o extranjera).

El impuesto se aplicara sobre la renta liquida gravable obtenida bajo el régimen ordinario o la renta
presuntiva, el resultado que sea mayor.

21 Seccidn Cuarta, Consejo de Estado, sentencia de 6 de febrero de 1987, Exp. 1444. Op. Cit. Concepto Unificado 481 de 2018.
22 Seccidn Cuarta, Consejo de Estado, sentencia de 26 de octubre de 2009, Exp. 17200.
2 Seccidn Cuarta, Consejo de Estado, sentencia de 7 de octubre de 2010, Exp. 17552.
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La renta liquida gravable de las sociedades nacionales se encuentra gravada a la tarifa del 32% para el
ano 2020, 31% para el afio 2021 y 30% a partir del ano 2022 y se calcula de la siguiente forma:

Total de ingresos fiscales ordinarios y extraordinarios
(-) Devoluciones rebajas y descuentos

(-) Ingresos no constitutivos de renta

Ingresos netos

(-) Costos y gastos

Renta Bruta
(-) Deducciones

RENTA LIQUIDA GRAVABLE?

Por su parte, la tarifa de la renta presuntiva para sociedades es del 0,5% para el 2020, aplicable sobre el
patrimonio liquido. A partir del afio 2021, se eliminara la tributacién por renta presuntiva (Ley 2010 de
2019).

i. Obligaciones sustanciales.

Las ESAL bajo el Régimen Ordinario estan sujetas al impuesto de ganancias ocasionales (impuesto
complementario) a una tarifa del 10%, el cual se causa por sucesos extraordinarios gravables tales como:
(i) la enajenacion de activos fijos poseidos por mas de dos aios, (ii) la liquidacion de la sociedad (aplicable
sobre el exceso resultante una vez se reparten las utilidades retenidas y gravadas como dividendos), (iii)
donaciones.

Asi mismo, las ESAL bajo el Régimen Ordinario deberan calcular y pagar el anticipo del impuesto de renta,
el cual es una estimacion aproximada del impuesto de renta que se generara el siguiente afo gravable el
cual podra ser descontado en la declaracion de renta del siguiente periodo al cual se pague.

Adicionalmente, bajo el Régimen Ordinario las ESAL seran tanto sujetos como agentes de retencion en la
fuente a titulo de renta. Las ESAL que intervengan en actos u operaciones que por expresa disposicion
legal estén obligados a efectuar la retencion en la fuente, deberan hacerlo, presentar las declaraciones de
retencion en la fuente y consignar lo recaudado.

ii. Algunas obligaciones formales.

24 Se presume que la renta liquida no es inferior al 3.5% del patrimonio liquido en el dltimo dia del ejercicio gravable
inmediatamente anterior.
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o Presentacion y pago de declaraciones. El impuesto se declara y paga de forma anual en las fechas
establecidas por el Gobierno Nacional. Las declaraciones de retenciones en la fuente de manera
mensual.

o Medios Magnéticos. Las personas juridicas cuyos ingresos brutos superen los montos establecidos

por el Gobierno (e.g.,, COP$100.000.000 para 2020) estan obligados a presentar informacion en
medios magnéticos.

o Facturacion. Todas las entidades que tengan la calidad de comerciantes ejerzan profesiones
liberales o presten servicios inherentes a éstas, o enajenen bienes producto de la actividad agricola
0 ganadera, deberan expedir factura o documento equivalente, y conservar copia de la misma por
cada una de las operaciones que realicen. De esta forma, las ESAL bajo el Régimen Ordinario,
responsables de IVA se encuentran obligadas a expedir factura en cumplimiento de los
procedimientos y requisitos legales (Cfr. articulo 615 del Estatuto Tributario).

De acuerdo con las nuevas normas expedidas en la materia, se espera que a partir de junio del ano
2020 todos los sujetos obligados a facturar lo hagan mediante el mecanismo de facturacion
electronica.

iii. ESAL en el Régimen Ordinario de renta.

Si bien por su naturaleza, las ESAL no deberian dejar de acogerse al RTE, el Régimen General del impuesto
sobre la renta podria resultar Util para una ESAL si por la naturaleza de su actividad no tiene utilidades o
si, teniéndolas, debe distribuir beneficios a sus miembros.

Esto es, desde la perspectiva legal una ESAL no deja de serlo si, eventualmente no cumple con los
requisitos del RTE y debe cumplir con obligaciones del Régimen General del impuesto. Si una ESAL se ve
impedida de cumplir con todos los requisitos del RTE, debera liquidar su impuesto sobre la renta bajo el
Régimen Ordinario sin necesariamente perder su condicion de ESAL para efectos juridicos en general (i.e.,
sélo pierde su condicion de ESAL para efectos del impuesto sobre la renta).

b) Régimen tributario especial.

Las ESAL que sean admitidas en el RTE tienen derecho a que el beneficio neto o excedente tengan el
caracter de exento cuando se destine directa o indirectamente en el afio siguiente en el cual se obtuvo (o
en plazos adicionales cuando se cumpla las condiciones para ello) a programas que desarrollen el objeto
social y la actividad meritoria de la entidad (Cfr. articulo 358 del Estatuto Tributario). El beneficio neto
exento se calcula como se detalla a continuacion:
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Total de ingresos fiscales

(-) Egresos fiscales

Resultado 1

(-) Saldo al final del periodo gravable de las inversiones efectuadas en el afio en que se
esta determinando el beneficio neto o excedente.

Resultado 2

(+) Inversiones de periodos gravables anteriores y que fueron detraidas del Resultado 1
y liquidadas en el ano gravable para el cual se esta determinando el beneficio neto o
excedente.

BENEFICIO NETO O EXCEDENTE A SER REINVERTIDO EN LA ACTIVIDAD MERITORIA

Ahora bien, el beneficio neto o excedente de las ESAL pertenecientes al RTE que no se invierta de
conformidad con lo anterior, estara sujeto al impuesto sobre la renta a la tarifa del 20%. Asi mismo, cuando
existan egresos improcedentes, estos se detraeran del beneficio neto o excedente y estaran sujetos a la
tarifa del 20%.

En caso de que la ESAL perciba rentas exentas, estas se tendran en cuenta para el calculo del beneficio
neto o excedente.

Las ESAL pertenecientes al RTE no estan obligadas a determinar su base gravable de acuerdo con el
sistema de renta presuntiva, ni estan sujetas a las reglas sobre renta por comparacion patrimonial.
Adicionalmente, estas ESAL no deberan liquidar ni pagar anticipo del impuesto sobre la renta.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 357 del ET para la determinacion del beneficio neto o excedente
fiscal se deben tomar los ingresos y egresos de cualquier naturaleza, es decir que la norma no precisa si
para estos efectos se toman los ingresos y egresos contables o fiscales correspondientes.

A pesar de lo anterior, conforme el articulo 1.2.1.5.1.20 al 1.2.1.5.1.24 del Decreto 1625 de 2016 las
entidades que hacen parte del RTE deben entender para efectos de la determinacién del beneficio neto o
excedente tanto los ingresos y egresos como los activos y pasivos devengados contablemente en el afio
o periodo gravable teniendo en cuenta las limitaciones y condiciones conforme a las normas fiscales.

De esta forma, se puede concluir que, para efectos de la determinacion del beneficio neto o excedente
fiscal, se deben tomar los ingresos y egresos (costos y gastos), activos y pasivos fiscales. Esta posicion
ha sido reiterada por la Administracion en el Concepto Unificado de RTE No. No. 0481 de 2018.

i. Obligaciones sustanciales para la calificacién en el RTE.

Para solicitar la calificacion bajo el RTE, las ESAL deberan cumplir con las siguientes condiciones (Cfr.
articulo 19 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 140 de la Ley 1819 de 2016):

o Estar legalmente constituidas;
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o Tener objeto social de interés general en una o varias de las actividades meritorias del
articulo 359 del Estatuto Tributario, a las cuales debe tener acceso la comunidad.

o Que sus aportes no sean reembolsados ni sus excedentes distribuidos bajo ninguna
modalidad ni durante su existencia ni al momento de su liquidacién.

El incumplimiento de los requisitos relativos a la actualizacién o calificacién en el RTE tiene como
consecuencia la exclusion de dicho régimen. Esta exclusién no implica la pérdida de la calidad de ESAL,
sino que, por el contrario, se trata del impedimento de aplicar el RTE y estar sujeta a impuesto bajo el
Régimen Ordinario de renta aplicable a las sociedades comerciales.

Bajo el RTE los beneficios netos o excedentes (utilidad ESAL) que se obtengan por el desarrollo de las
actividades de la ESAL deberan ser reinvertidos en el desarrollo de su actividad meritoria y no podran ser
distribuidos bajo ninguna circunstancia o modalidad, cualquiera que sea la denominacién que se utilice,
directa o indirectamente, ni durante su existencia, ni en el momento de su disolucién y liquidacion.

La distribucion directa o indirecta de excedentes tiene como consecuencia la exclusion de la ESAL del
RTE. Esta exclusién puede significar que la entidad pierda su calidad de sin animo de lucro en la medida
que la DIAN o la entidad competente demuestre que la entidad distribuyé excedentes (articulo 364-3 del
Estatuto Tributario).

Por otra parte, las donaciones recibidas por las ESAL deberan registrarse como ingresos (articulo
1.2.5.1.20 del Decreto 1625 de 2016). Si la donacion esta condicionada por el donante, debera registrarse
directamente en el patrimonio fiscal para ser usada la donacion y sus rendimientos en las actividades
meritorias, ademas “En la medida que la donacion condicionada se vaya cumpliendo o se cumpla en su
totalidad, esta se reconocera como ingreso. Los rendimientos que genere la donacion se reconoceran
como ingreso [...]".

ii. Retencion en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta.

Los pagos o abonos en cuenta que se realicen a favor de las ESAL del RTE, correspondientes a las
actividades meritorias del objeto social no estaran sujetos a retencién en la fuente a titulo de impuesto
sobre la renta. Para estos efectos, la ESAL debera acreditar su calificacion bajo el RTE presentando copia
del RUT al pagador que ostente la calidad de agente retenedor.

Los pagos o abonos en cuenta hechos a favor de las ESAL estaran sujetos a retencion en los siguientes
casos: (i) cuando reciban pagos o abonos en cuenta correspondientes a la ejecucién de contratos de obra
publica y de interventoria, y (ii) sobre los ingresos por rendimientos financieros que perciban durante el
respectivo ejercicio gravable.

Las ESAL son agentes de retencién en los casos en los cuales intervengan en actos u operaciones que

por expresa disposicion legal estén obligados a efectuar la retencion. Asi, deberan retener el impuesto
correspondiente, presentar las declaraciones de retencion en la fuente y consignar lo recaudado.

iii. Obligaciones formales.
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Las ESAL deberan cumplir obligaciones formales tales como: (i) reporte de informacion exdgena en
medios magnéticos, (ii) facturacion respecto de las operaciones sujetas a esta obligacion.

Las ESAL que pretendan acceder al RTE deberan surtir el procedimiento de solicitud de calificacion
establecido en el articulo 1.2.1.5.1.7 Decreto 1625 de 2016 y, de forma anual, cumplir con las siguientes

obligaciones:
. Actualizar anualmente su calidad de contribuyentes sujetos al RTE de acuerdo con los
requisitos y condiciones para la actualizacion de dicho régimen (Cfr. articulo 1.2.1.5.1.13
del Decreto 1625 de 2016).
. Cuando hayan obtenido en el afio inmediatamente anterior ingresos brutos anuales de

cualquier naturaleza de caracter fiscal, superiores a 160.000 UVT (COP$5.696.640.000,
para el ano 2020) deberan presentar anualmente una memoria econémica (Cfr. articulo
356-3 ET y articulo 1.2.1.5.1.15 del Decreto 1625 de 2016).

La informacién relacionada con la donacidn debera reportarse en la informacion exégena (Cfr. articulo 631
del Estatuto Tributario).

iv. Normas antiabuso bajo el RTE.

Como medida para evitar el abuso del RTE, la Ley 1819 de 2016 incluyd una serie de disposiciones cuyo
incumplimiento tiene como consecuencia la exclusion de dicho régimen.

. La clausula general antiabuso establece que no se reconocera la aplicaciéon del RTE a
aquellas entidades que “abusando de las posibilidades de configuracion juridica
defrauden la norma tributaria que seria aplicable, o que mediante pactos simulados
encubran un negocio juridico distinto a aquel que dicen realizar o la simple ausencia de
negocio juridico”. (Cfr. articulo 364-1 del Estatuto Tributario).

. Se considerara distribucion indirecta de excedentes los pagos por prestacién de servicios,
arrendamientos, honorarios, comisiones, intereses, bonificaciones especiales y cualquier
otro tipo de pagos, cuando sean realizados a ciertas personas vinculadas a la ESAL (e.q.,
fundadores, aportantes, donantes, representantes legales y administradores, entre otros)
si no corresponden a precios comerciales promedio (Cfr. articulo 356-1 del Estatuto
Tributario).

Si no se puede garantizar que algun contrato celebrado con este tipo de personas ha sido
pactado a precios comerciales promedio, se recomienda ajustar el valor acordado a
valores de mercado, o contratar los servicios con un tercero.

Las adquisiciones o pagos a estas personas podran hacerse por debajo de los precios
comerciales promedio, siempre que dichas transacciones sean destinadas al
cumplimiento y desarrollo de las actividades meritorias.

37

ﬁ COMPARTAMOS CON COLOMBIA



PARA LAS ENTIDADES

| = ——— i
SIN ANIMO DE LUCRO EN COLOMBIA

Los contratos celebrados con estas personas sean a titulo oneroso o gratuito, deberan
registrarse ante la DIAN, para que esta entidad determine si se trata de una distribucion
indirecta de excedentes.

. Adicionalmente, se establecieron una serie de supuestos bajo los cuales se considera que
la utilizacion del RTE obedece a una estructura negocial abusiva (Cfr. articulo 364-2 del
Estatuto Tributario):

- Cuando el fin principal de la entidad no obedece a un interés general mediante
larealizacion de las actividades meritorias, sino a una explotacién econémica
con fines de distribucién de los excedentes directa o indirectamente. Para
estos efectos, se debe tener en cuenta, entre otros factores, cuales son las
principales fuentes de percepcién de ingresos y cual es la destinacion
efectiva de tales recursos.

- Cuando existan o se otorguen beneficios o condiciones especiales para
acceder a los bienes o servicios ofrecidos por la entidad a los fundadores,
asociados, representantes estatutarios, miembros de los o¢rganos de
gobierno, los cényuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de
cualquiera de ellos o cualquier entidad o persona con la cual alguno de los
antes mencionados tenga la calidad de vinculado econémico de acuerdo con
el régimen de precios de transferenciay los casos de vinculacién para efectos
de IVA (Cfr. articulos 260-1 y 450 del Estatuto Tributario).

- Cuando se adquieran a cualquier titulo, de manera directa o indirecta (en
condiciones que no sean de mercado) bienes o servicios a los fundadores,
asociados, representantes estatutarios, miembros de los o¢rganos de
gobierno, los cényuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de
cualquiera de ellos o a cualquier entidad o persona con la cual alguno de los
antes mencionados tenga la calidad de vinculado econémico de acuerdo con
el régimen de precios de transferencia y los casos de vinculacién para efectos
de IVA (Cfr. articulos 260-1 y 450 del Estatuto Tributario).

- Cuando la remuneracion de los cargos de fundadores, asociados,
representante estatutario y miembro del érgano de gobierno o de cualquier
relacion laboral contratada por la entidad le dé derecho a quien emplea su
capacidad de trabajo a participar en los resultados econémicos de la entidad
directamente o a través de persona o entidad interpuesta.

- Cuando la recepcion de donaciones, dinero, bienes o servicios, por los cuales,
las ESALES retribuyen directa o indirectamente al donante como
contraprestacion implicita por la supuesta donacién. En este caso, los valores
recibidos como donacion estaran sujetos al impuesto, debiendo pagarse por
la entidad perceptora como ingresos distintos a los de su objeto social vy,
adicionalmente, no concedera beneficio alguno para el donante en el impuesto
sobre la renta.

- En el caso de exclusién del RTE los beneficios se tornaran improcedentes a
partir del afo gravable en que se incumplan los requisitos para pertenecer a

38

— € comparTAMOS CoN coLoMBIA



PARA LAS ENTIDADES

| = ——— i
SIN ANIMO DE LUCRO EN COLOMBIA

este régimen (Cfr. articulo 364-3 del Estatuto Tributario).Sin embargo, las
entidades pueden solicitar su clasificacion al RTE para el afio gravable
siguiente a la pérdida del mismo.

o Igualmente, se podran excluir de este régimen las cooperativas que pertenezcan al RTE en
la medida que:

a) No cumplan con las obligaciones establecidas en la legislacion cooperativa
y legislacion tributaria especial para el caso de cooperativas dentro del
RTE (articulo 19-4 del ET);

b) Destinen el excedente o beneficio neto en forma diferente a lo establecido en
la legislacion cooperativa, y

c)No presenten o presenten de manera extemporanea su declaracion de
impuesto sobre la renta por tres periodos gravables en un periodo de 10
anos.

De ser excluidas del RTE, las entidades cooperativas podran solicitar su admisién pasados
los tres anos desde su exclusion (Cfr. articulo 364-3 del Estatuto Tributario).

o Por otra parte, se establece que perderan de los beneficios del RTE las entidades que
cuyos miembros de junta directiva, fundadores, representantes legales o miembros de
organos de direccion:

a) Sean declarados responsables penalmente por delitos contra la
administracion publica, el orden econdmico social y contra el patrimonio
econdémico, siempre y cuando los hechos hayan implicado la utilizacion
de la entidad para la comision del delito.

b) Sean sancionados con la declaracion de caducidad de un contrato
celebrado con una entidad publica, siempre y cuando los hechos hayan
implicado la utilizacién de la entidad para la comisién de la conducta.

Esta exclusién impedira una nueva clasificacion en el RTE.

V. Remuneracién de cargos directivos y gerenciales

De acuerdo con el decreto 2150 de 2012 los cargos directivos y gerenciales deben entenderse como
aquellos cargos que tienen el mayor rango en la estructura administrativo de la entidad y toman
decisiones respecto del desarrollo del objeto social en forma directa e indirecta de las actividades
meritorias del interés general y acceso a la comunidad (i.e. miembros de Junta Directiva).

De esta forma, la remuneracion (en dinero o en especie) que se efectie a los miembros de cargos
directivos y gerenciales no se entendera como distribucion indirecta de excedentes en la medida que las
entidades del RTE, que obtienen ingresos que exceden de 3.500 UVT (afio gravable 2020, COP
$124.624.500), tengan gastos por este concepto que no superen el 30% del total de los gastos de la
entidad durante el respectivo afio gravable, conforme al articulo 356-1 del ET en concordancia con el
articulo 1.2.1.5.1.37 del Decreto 1625 de 2016. Asi, en caso de que se supere este porcentaje (30% de los
gastos de la ESAL) se considerara una distribucién indirecta de excedentes.
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Adicionalmente, las entidades que pertenezcan al RTE deberan registrar los contratos o actos juridicos,
onerosos o gratuitos, que celebren con los fundadores, aportante, donantes, representantes legales y
administradores, sus cényuges o compaferos o sus familiares parientes hasta cuarto grado de
consanguinidad o afinidad o unico civil o entidades donde estas posean mas de un 30% de la entidad en
conjunto y otras entidades donde se tenga en control para efectos de que la Administracion determine si
el acto juridico constituye una distribucion indirecta de excedentes y en caso de asi determinarlo?s.

Vi. Donaciones de ESAL a ESAL.

Las donaciones realizadas por parte de otras ESAL tienen un tratamiento especial en materia fiscal por
tratarse de una donacion realizada por una ESAL (donante) a favor de otra ESAL (donataria).

Las donaciones que hagan los contribuyentes del RTE a sujetos que también pertenezcan al RTE del
impuesto sobre la renta y complementario y/o entidades no contribuyentes de que tratan los articulos 22
y 23 del Estatuto Tributario, con el cumplimiento de los requisitos establecidos para ello en la Ley, se
trataran bajo el régimen de beneficio neto exento (Cfr. articulo 1.2.1.5.1.27. Decreto 2150 de 2016).

De esta forma, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016 y de la expedicion del Decreto
2150 de 2016, las donaciones hechas por una entidad del RTE a otra entidad del mismo régimen, ya no se
consideraran como un egreso procedente o deducciéon como estaba contemplado en el Decreto 4400 de
2004 sustituido por la norma citada, sino que hara parte del beneficio neto o excedente y tendra la calidad
de exento.

Con ocasién de lo anterior, la DIAN profiri6 el Concepto General Unificado No. 481 del 27 de abril de 2018,
en el cual considera:

“De acuerdo con el articulo 1.2.1.4.1. del Decreto 1625 de 2016, se indica que el descuento
tributario de que trata el articulo 257 del E.T. aplica para todos los contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementario. En tal sentido, al ser consideradas las entidades
sin animo lucro contribuyentes del impuesto sobre la renta del R.T.E, por regla general, en
caso de realizar una donacion, ésta (SIC), puede obtener el beneficio fiscal del descuento
tributario, en los mismos términos de los articulos 257 del E.T., 258 del E.T. y demas, siempre
que haya determinado impuesto sobre la renta liquida gravable en el periodo que se realiza
la donacion.

“Por otro lado, en caso que una entidad sin animo de lucro realice donaciones a otra entidad
de su misma naturaleza y/o a entidades no contribuyentes del Impuesto sobre Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales 14 (SIC) la renta, podra excepcionalmente dar aplicacion
exclusiva a lo mencionado en el paragrafo 2 del articulo 1.2.1.5.1.27. del Decreto 1625 de
2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria, donde permite que dicha donacion sea

25 Concepto No. 0481 de 2018.
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tratada como beneficio neto o excedente para el donante, en el entendido que se esta

cumpliendo con el presupuesto de la reinversion para el desarrollo de una actividad
meritoria."”

Teniendo en cuenta lo mencionado por la DIAN en el Concepto General Unificado, el tratamiento de las
donaciones realizadas por una entidad que pertenece al Régimen Tributario Especial a favor de otra
entidad de la misma naturaleza podra ser tratada como un descuento tributario en los términos del articulo
257 del ET.

Sin perjuicio de lo anterior, , las donaciones realizadas por una ESAL del régimen tributario especial a otra
entidad en las mismas condiciones, puede ser considerado como ejecucion del beneficio neto o excedente
en desarrollo de la actividad meritoria en tanto el donatario cumpla los requisitos establecidos en el
articulo 125-1 del Estatuto Tributario (Cfr. paragrafo 2 del articulo 1.2.1.5.1.27. del Decreto 1625 de 2016).
Asi mismo, sera necesario que el donante tenga dentro de su objeto social la realizacion de donaciones o
apoyo a otras fundaciones y que la donacién sea aprobada por el maximo 6rgano social. Adicionalmente
la procedencia de este tratamiento implicara que la donacién corresponda a la ejecucion del beneficio
neto o excedente directamente, en caso contrario, si se donan por ejemplo activos que no hacen parte del
beneficio neto la donacién debera ser tratada como descuento tributario.

Vii. Donaciones condicionadas.

En el caso que las donaciones realizadas por parte de los donatarios estén especificamente dirigidas a la
ejecucién de un proyecto especifico o el desarrollo puntual de una gestién, podran entenderse como
donaciones condicionadas.

Las donaciones recibidas por una entidad que se encuentren condicionadas por el donante deberan
registrarse directamente en el patrimonio para que puedan ser usadas, asi como sus rendimientos, en las
actividades meritorias desarrolladas por la entidad (Cfr. paragrafo 2 del articulo 125-2 del ET).

En el caso en el que la donacidn esté condicionada por el donante, para efectos fiscales debe registrarse
directamente en el patrimonio y, en la medida en que la condicién o condiciones se vayan cumpliendo, se
reconocera como ingreso en los estados financieros de la entidad.

2.1.3. Impuesto sobre las ventas.

a) ElIVAy las donaciones a favor de ESAL.

El IVA se causa por: (i) la venta de bienes corporales muebles e inmuebles, salvo los expresamente
excluidos; (ii) la venta o cesion de derechos sobre activos intangibles Unicamente asociados a la
propiedad industrial; (ii) la prestacion de servicios en el territorio nacional, o desde el exterior, con
excepcion de los expresamente excluidos; (iv) la importaciéon de bienes corporales que no hayan sido
excluidos expresamente; y (v) la circulacion, venta u operacion de juegos de suerte y azar, con excepcion
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de las loterias y juegos de suerte y azar operados exclusivamente por internet (Cfr. articulo 420 del
Estatuto Tributario).

El RTE es un régimen Unicamente aplicable respecto del impuesto sobre la renta, de esta manera, las ESAL
seran responsables de IVA en las operaciones que realicen y que se encuentren sujetas al impuesto.

Al respecto, laDIAN en reiteradas ocasiones ha adoptado esta misma interpretacion. A manera de ejemplo,
la DIAN considero lo siguiente en Oficio 007833 del 05 de abril de 2017:

“[...] En cuanto al primer interrogante, es necesario destacar lo mencionado en el Oficio No.
059444 de julio 17 de 2006, de conformidad con el cual se explica que el impuesto sobre las
ventas es un impuesto de caracter real, es decir que se causa por la venta de bienes y la
prestacion de servicios que la ley define como gravados, independientemente de la calidad de
la persona o entidad que venda el bien o preste el servicio y de la calidad de la persona o
entidad que lo adquiera o contrate, segtin el caso.

“El IVA es un impuesto de régimen general, es decir, un impuesto en el que la regla general es
la causacion del gravamen y la excepcion la constituyen las exclusiones expresamente
consagradas en la ley. En estas condiciones, las exclusiones del IVA son taxativas, de tal forma
que los bienes y servicios que no se encuentren expresamente exceptuados del tributo se
encuentran gravados."

De esta forma, todas las ventas de bienes, prestacion de servicios o entrega de bienes que constituyan
venta para efectos de IVA (incluso a titulo de donacion) que efectien las ESAL o a favor de estas estaran
sujetas a IVA. Asi, una ESAL podra tener que cumplir con obligaciones tanto sustanciales como formales
de IVA en calidad responsable econémico (cuando adquiere bienes o servicios gravados) y en calidad de
responsable juridico (siempre que venda bienes o preste servicios gravados).

b) Obligaciones formales

Las ESAL en su calidad de responsables de IVA deberan dar cumplimiento a las obligaciones formales
en materia de IVA tales como: (i) la presentacion y pago de las declaraciones de IVA y (ii) la aplicacion
de los mecanismos de facturacion de acuerdo con los requisitos establecidos en las normas.

2.1.4. Impuesto de industria y comercio.

a) Reglas generales.

El ICA es un impuesto territorial el cual se causa por la realizacion de actividades comerciales, industriales
o de servicios en la jurisdiccion de los respectivos municipios.

Asi como en el caso del IVA, el RTE no es aplicable (por ser un régimen en el impuesto sobre la renta) de
manera que las ESAL que realicen el hecho generador son contribuyentes de ICA respecto de los ingresos
brutos obtenidos por la realizacion de actividades comerciales, industriales y de servicios en las
jurisdicciones municipales, salvo que se trate de actividades expresamente excluidas del hecho generador
segun cada municipio lo haya determinado en su Estatuto de Rentas local.
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Ahora bien, aun cuando las donaciones hacen parte de los ingresos brutos de la ESAL, las mismas no son
derivadas del ejercicio de una actividad industrial, comercial o de servicios. Por lo tanto, los ingresos por
donaciones que obtengan estas entidades no se estaran sujetos al ICA. Para estos efectos, la ESAL debera
diferenciar los ingresos provenientes del desarrollo de sus actividades industriales, comerciales o de
servicios y los ingresos provenientes de donaciones, para asi incluir en la base gravable del ICA
unicamente aquellos provenientes de la realizacion de actividades gravadas con el impuesto.

Las tarifas del ICA dependeran de la actividad que se realice y de cada jurisdiccién en especifico, estas
oscilan entre el 0,4% y 1% aplicable sobre los ingresos brutos de la sociedad.

Ademas, quienes sean designados como agentes de retencion de acuerdo con las normas de cada
municipio, deberan cumplir con las obligaciones que se deriven de esta calidad.

b) Obligaciones formales.

En su calidad de contribuyentes de ICA, las ESAL deberan cumplir con la presentacién y pago del ICAy sus
complementarios en los plazos establecidos por las autoridades municipales.

2.1.5. Gravamen a los movimientos financieros.

Toda vez que el GMF es un impuesto objetivo, es decir que se causa en los supuestos establecidos en la
norma (Cfr. articulo 871 del Estatuto Tributario), las ESAL son contribuyentes de GMF en las mismas
condiciones de una sociedad comercial en la medida que realicen el hecho generador del impuesto, el cual
lo constituye la realizacion de las transacciones financieras, mediante las cuales se disponga de recursos
depositados en cuentas corrientes o de ahorros, asi como en cuentas de depdsito en el Banco de la
Republica, y los giros de cheques de gerencia.

Asimismo, las ESAL podran, en las mismas condiciones que una sociedad comercial, aplicar las
exenciones del GMF establecidas por el articulo 879 del Estatuto Tributario.

Ahora bien y contrario que las sociedades sujetas al Régimen General, las erogaciones relacionadas con
los tributos pagados en desarrollo de la actividad meritoria y de las actividades complementarias de la
ESAL se exceptuan de las limitaciones del Titulo | del Libro Primero del Estatuto Tributario, es decir, seran
egresos procedentes los cuales podran ser detraidos de los ingresos fiscales de la ESAL (Cfr. articulo
1.2.1.5.4.. del Decreto 1625 de 2016).

2.2. Tributacion para donantes o patrocinadores de las ESAL.
2.2.1. Impuesto sobre la renta.

a) Beneficio tributario — Descuento en el impuesto.

Las donaciones realizadas por los contribuyentes del impuesto sobre la renta a las ESAL del RTE podran
ser tomadas como descuento tributario (25% del valor donado). Al respecto, el articulo 257 del Estatuto
Tributario:
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“Articulo 257. Descuento por donaciones a ESALES pertenecientes al régimen especial. Las
donaciones efectuadas a ESALES que hayan sido calificadas en el régimen especial del
impuesto sobre la renta y complementarios y a las entidades no contribuyentes de que tratan
los articulos 22 y 23 del Estatuto Tributario, no seran deducibles del impuesto sobre la renta y
complementarios, pero daran lugar a un descuento del impuesto sobre la renta y
complementarios, equivalente al 25% del valor donado en el aho o periodo gravable. El
Gobierno nacional reglamentara los requisitos para que proceda este descuento.”

Este descuento no podra exceder, tomado en conjunto con los descuentos establecidos en los articulos
255 y 256 del Estatuto Tributario, del 25% del impuesto sobre la renta a cargo del contribuyente en el
respectivo ano gravable (Cfr. articulo 258 del Estatuto Tributario y articulo 1.2.1.4.5 del Decreto 1625 de
2016).

Adicionalmente, el descuento tributario se debera solicitar en la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios correspondiente al ano gravable en el cual se efectud la donacién por parte de la entidad
donante. No obstante, el exceso del descuento podra tomarse dentro del periodo gravable siguiente a
aquel en el cual se efectud la donacién.

Para la procedencia del descuento, la ESAL donataria debera expedir, dentro del mes siguiente a la
finalizacién del afo gravable en que se reciba la donacién, una certificacion al donante firmada por el
representante legal y el contador o revisor fiscal, en la cual conste: (i) la fecha de la donacion, (ii) el tipo
de entidad, (iii) la clase de bien donado, (iv) valor, (v) forma en que se efectud la donacién y (vi) la
destinacion de la donacion.

No procedera para el donante este descuento tributario en los siguientes casos:

. Cuando la donacién se realice a favor de una entidad que no pertenezca al RTE, no
contribuyentes o no contribuyentes declarantes de acuerdo con los articulos 19, 22 y 23
del Estatuto Tributario.

. Cuando la entidad donataria sea una ESAL admitida en el RTE y no cumpla con los
siguientes requisitos (i) estar legalmente constituida y estar sometida a inspeccion,
control y vigilancia de una entidad estatal, (ii) si se trata de una de las entidades a las que
se refiere el articulo 19 de este Estatuto, haber sido calificada en el Régimen Tributario
Especial antes de haber sido efectuada la donacidn, (iii) haber cumplido con la obligacion
de presentar la declaracion de ingresos y patrimonio o de renta, segun el caso, por el afio
inmediatamente anterior al de la donacién, salvo cuando se haya constituido en el mismo
ano gravable, y (iv) manejar, en depdsitos o inversiones en establecimientos financieros
autorizados, los ingresos por donaciones (Cfr. articulo 125-1 del Estatuto Tributario).

. Cuando la DIAN establezca que no se realiz6 la donacidn que se traté como descuento
tributario en el impuesto sobre la renta y complementario o que los sujetos de que tratala
entidad donataria se encuentran dentro de los supuestos de abuso.
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. Cuando la donacidn retribuya directa o indirectamente al donante como contraprestacion
implicita por la supuesta donacién (Cfr. numeral 5 del articulo 364-2 del Estatuto
Tributario).

b) Modalidades donaciones.

Las donaciones que dan derecho al descuento deben revestir las siguientes modalidades (Cfr. articulo
125-2 del Estatuto Tributario):

i Donaciones en efectivo.

Su pago de haberse realizado por medio cheque, tarjeta de crédito o a través de un intermediario
financiero.

ii. Donaciones de titulos valores.

Se estimaran a precios de mercado de acuerdo con el procedimiento establecido por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

iii. Donaciones de otros activos.
Su valor se estimara por el costo de adquisicion mas los ajustes por inflacion efectuados hasta la

fecha de la donacioén, menos las depreciaciones hasta esa misma fecha. Su valor sera el menor
entre el valor comercial y el costo fiscal del bien donado.

¢) Requisitos para la procedencia del descuento.
Los siguientes son los requisitos para que las donaciones sean descontables del impuesto sobre la renta:

. La entidad donataria debe haber sido legalmente constituida y estar sometida a
inspeccion, control y vigilancia de una entidad estatal.

. La entidad debe haber sido calificada en el RTE antes de haber sido efectuada la donacion.
. La entidad donataria debe haber cumplido con la obligacién de presentar la declaracién
de ingresos y patrimonio o de renta, segun el caso, por el aio inmediatamente anterior al

de la donacién, salvo cuando se haya constituido en el mismo afio gravable.

. La entidad debe manejar los ingresos por donaciones en depdsitos o inversiones en
establecimientos financieros autorizados.

Para la procedencia del descuento en el impuesto sobre la renta por concepto de donaciones se debera
tener en cuenta (Cfr. articulo 1.2.1.4.3. del Decreto 1625 de 2016):
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o Que la entidad beneficiaria de la donacion reuna las condiciones establecidas en el
articulo 125-1 del Estatuto Tributario (ver seccion 2.2.1.A. anterior), incluida la calificacion
en el RTE del impuesto sobre la renta.

o Que la entidad donataria expida una certificacion dirigida al donante, firmada por el
representante legal de la entidad donataria, contador publico o revisor fiscal cuando
hubiere lugar a ellos, en la cual conste: (i) la fecha de la donacidn, (ii) tipo de entidad, (jii)
clase de bien donado, (iv) el valor de la donacion, (v) la manera en que se efectud la
donacidn y (vi) la destinacion de la misma. Esta certificacion debera ser expedida, como
maximo, dentro del mes siguiente a la finalizacion del afo gravable en que se reciba la
donacion.

Aunque la normativa fiscal no contempla como exigencia para el descuento que se efectué la insinuacion,
esta debe realizarse en todos aquellos casos en que la misma sea requerida de conformidad con las
normas civiles, a fin de evitar cualquier riesgo de nulidad.

2.2.2. Impuesto sobre las ventas.

a) Generalidades IVA en donaciones.

El IVA es aplicable, entre otros, sobre la venta de bienes corporales muebles e inmuebles, con excepcion
de los expresamente excluidos (ver seccion 2.1.3.A. anterior para mas detalle).

Para efectos del IVA se considera venta, entre otros, “todos los actos que impliquen la transferencia del
dominio a titulo gratuito u oneroso de bienes corporales muebles e inmuebles, y de los activos intangibles
descritos en el literal b) del articulo 420, independientemente de la designacion que se dé a los contratos
0 negociaciones que originen esa transferencia y de las condiciones pactadas por las partes, sea que se
realicen a nombre propio, por cuenta de terceros a nombre propio, o por cuenta y a nombre de terceros.”
(Cfr. articulo 421 del Estatuto Tributario).

Asi, la transferencia a titulo gratuito de un bien (sujeto a IVA) se considerar3, para efectos tributarios, como
una venta que generara IVA y respecto de la cual debera expedirse factura (Cfr. articulo 616-1 del Estatuto
Tributario).

Esta interpretacion también fue adoptada por la DIAN, entidad que, en Concepto No. 21956 del 14 de marzo
de 2006, considero:

“En este caso, el gravamen se causa por el hecho de la venta, entendida como la transferencia
del bien a titulo gratuito; el contribuyente o sujeto pasivo econémico del impuesto es el
donatario, es decir, el cliente y el responsable o sujeto pasivo juridico es el empresario, quien
debe facturar el IVA por los obsequios, sin perjuicio de que decida asumir el costo del impuesto
causado. Debe recordarse que, por disposicion de los articulos 453 y 458 del Estatuto
Tributario, la base para liquidar el impuesto en estos casos es el valor comercial, es decir, el
precio de venta al publico (...)"

46

ﬁ COMPARTAMOS CON COLOMBIA



PARA LAS ENTIDADES

| = ——— i
SIN ANIMO DE LUCRO EN COLOMBIA

b) Reglas especiales por considerar.

La donacion de bienes no excluidos a titulo gratuito causan IVA, y para efectos de la determinacion del
impuesto se debera tomar como base gravable el valor comercial del bien.

No obstante, existen ciertas exclusiones aplicables en materia de IVA para ciertas donaciones:

i. Bienes donados excluidos.
Estaran excluidos de IVA las siguientes donaciones (articulo 481 del Estatuto Tributario):

o Las importaciones de bienes y equipos destinados al deporte, a la salud, a la investigacion
cientifica y tecnoldgica, y a la educacion, donados a favor de entidades oficiales o sin
animo de lucro, por personas o entidades nacionales o por entidades, personas o
gobiernos extranjeros, siempre y cuando obtengan calificaciéon favorable del Comité de
ESAL.

o Para efectos de la aplicacién de esta exclusion, las ESAL beneficiarias de las donaciones
deberan solicitar calificacion del Comité de ESALES (Cfr. articulo 363 del Estatuto
Tributario), anexando los siguientes documentos: (i) Certificado de existencia y
representacion legal de la entidad donataria, expedido con antelacién no superior a tres
meses, y una copia de los estatutos vigentes. (ii) Certificado de donacién de la persona,
entidad o gobierno extranjero, debidamente visada por el Cénsul de Colombia en el pais
de origen, cuya firma deberd abonarse ante el Ministerio de Relaciones Exteriores o
documento equivalente debidamente apostillado de conformidad con la Ley 455 de 1998,
o certificacion de la persona o entidad donante nacional en documento autenticado ante
Notario. (iii) Descripcion de los programas o actividades a los cuales se van a destinar los
bienes donados. (iv) Certificacion suscrita por el contador publico o revisor fiscal de la
entidad donataria, sobre el cumplimiento de los. requisitos legales establecidos para
obtener la exencién. (v) Informar nombre o razon social, NIT, direcciéon y domicilio principal
del importador (Cfr. articulo 1.2.1.5.4.2. del Decreto 1625 de 2016).

o Las importaciones de los bienes y equipos para la seguridad nacional con destino a la
Fuerza Publica.

o La importacion de bienes y equipos que se efecttiien en desarrollo de convenios, tratados,
acuerdos internacionales e interinstitucionales o proyectos de cooperacién, donados a
favor del Gobierno Nacional o entidades de derecho publico del orden nacional por
personas naturales o juridicas, organismos multilaterales o gobiernos extranjeros.

ii. Donaciones de Gobiernos y entidades extranjeras.

El articulo 96 de la Ley 788 de 2002 establece que estan exentos de todo impuesto, “los fondos
provenientes de auxilios o donaciones de entidades o gobiernos extranjeros convenidos con el Gobierno
Colombiano, destinados a realizar programas de utilidad comun y amparados por acuerdos
intergubernamentales. También gozaran de este beneficio tributario las compras o importaciones de

47

ﬁ COMPARTAMOS CON COLOMBIA



PARA LAS ENTIDADES

| = ——— i
SIN ANIMO DE LUCRO EN COLOMBIA

bienes y la adquisicion de servicios realizados con los fondos donados, siempre que se destinen
exclusivamente al objeto de la donacion.”

Especificamente respecto a la exencién en materia de IVA, esta procedera en forma directa sobre las
operaciones de adquisicion de bienes o servicios gravados con este impuesto que el administrador o
ejecutor de los recursos realice directamente o mediante contratos para la realizacion de programas de
utilidad comun, con el cumplimiento de los siguientes requisitos: (i) que el representante legal de la
entidad ejecutora de los recursos adjunte certificacion expedida por el Gobierno o entidad extranjera
otorgante de la cooperacién, en la cual conste su calidad de entidad ejecutora de los fondos objeto de
donacidn, debiendo llevar contabilidad separada de los recursos administrados (ii) con el fin de que se dé
aplicacion a la correspondiente exencion del IVA, el administrador o ejecutor de los recursos debera
entregar a los proveedores de bienes y servicios certificacion en la que conste la denominacion del
convenio, acuerdo o actuacion intergubernamental que ampara el auxilio o donacioén, con indicacion de la
fecha del mismo y de las partes interviniente; (iii) que el administrador o ejecutor de los recursos maneje
los fondos del auxilio o donacién en una cuenta abierta en una entidad financiera, destinada
exclusivamente para ese efecto, la cual se cancelara una vez finalizada la ejecucion total de los fondos
asi como del proyecto u obra beneficiario del auxilio o donacion y (iv) que el proveedor deje como
constancia en las facturas que expida la exclusion de IVA, la cual sera soportada en la certificacion
recibida (Cfr. articulo 1.3.1.9.4 del Decreto 1625 de 2016).

2.2.3. Gravamen a los movimientos financieros.

Las donaciones de dinero que se efectien a entidades ubicadas en Colombia o en el exterior que cumplan
con el hecho generador del impuesto estaran sujetas a GMF de acuerdo con las reglas generales. Asi,
estaran sujetas al impuesto las donaciones de dinero que impliquen la disposicion de recursos
depositados en cuentas corrientes o de ahorros, asi como en cuentas de depdsito en el Banco de la
Republica y/o giros de cheques de gerencia.

No obstante, estaran exentos de GMF “los fondos provenientes de auxilios o donaciones de entidades o
gobiernos extranjeros convenidos con el Gobierno Colombiano, destinados a realizar programas de
utilidad comun y amparados por acuerdos intergubernamentales. También gozaran de este beneficio
tributario las compras o importaciones de bienes y la adquisicion de servicios realizados con los fondos
donados, siempre que se destinen exclusivamente al objeto de la donacién.” (Cfr. articulo 96 de la Ley 788
de 2002).

Esta exencién del GMF operara directamente respecto de la disposicién de los recursos de la cuenta
abierta exclusivamente para el manejo de los mismos. Para este efecto, el administrador o ejecutor debera
marcar en la entidad financiera la cuenta que se utilizara para el manejo exclusivo de los recursos (Cfr.
articulo 1.3.1.9.4 del Decreto 1625 de 2016).

2.2.4 Régimen Tributario Especial — Solicitud de Calificacion.

Se entiende por proceso de calificacién el proceso que deben adelantar, las entidades sin animo de lucro
de que trata el inciso 1 del articulo 19 del ET que aspiran a ser entidades del RTE del impuesto sobre la
renta y complementario y las entidades que fueron excluidas o renunciaron al RTE del impuesto sobre la
renta y complementario, y quieren optar nuevamente para pertenecer a este régimen.
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Estas entidades, deberan presentar y radicar la informacién de que tratan los articulos 1.2.1.5.1.3,,
1.2.1.5.1.4,1.2.1.5.1.5. Y 1.2.1.5.1.9. del Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016 a través del aplicativo
web de la pagina de la DIAN.

Puede consultar si su entidad se encuentra incluida dentro de la base de datos de la DIAN en el siguiente
link:

https://muisca.dian.gov.co/WebRetesal/DefCondicionesServicio.faces

En el caso que su entidad no se encuentre dentro de la mencionada base de datos, tendra que actualizar
si RUT con la responsabilidad “04".

Esta solicitud presentada ante la Unidad Administrativa Especial DIAN se resolvera con base en el
contenido de la informacion enviada con el primer envio efectuado.

Por su parte, el registro web es un requisito de obligatorio cumplimiento que se construye con base en la
informacién suministrada por los contribuyentes de que trata el articulo 1.2.1.5.1.2. del DUR, con el objeto
de dar transparencia al proceso de calificacion en el RTE del impuesto sobre la renta y complementario.

A su turno el Articulo 364- 5 del E.T. en su paragrafo 2, establece que el registro debera contener, como
minimo:

1. La denominacion, la identificacién y el domicilio de la entidad. Entiéndase denominaciéon como
razon social, identificacién como Numero de Identificacién Tributaria — NIT.

2. La descripcion de la actividad meritoria. Estas actividades se encuentran enlistadas en el articulo
359 del E.T.

3. Los nombres e identificacion de las personas que ocupan cargos gerenciales, directivos o de
control. Los cargos directivos y los cargos gerenciales corresponden a aquellos que tienen el mayor
rango en la estructura administrativa de la entidad y toman decisiones respecto del desarrollo del
objeto social en forma directa e indirecta, de las actividades meritorias del interés general y el
acceso a la comunidad, tales como los representantes legales, administradores, gerentes,
presidentes, vicepresidentes, entre otros.

4. El monto total de pagos salariales a los miembros de los cuerpos directivos, sin obligacion de
discriminar los pagos individuales. Esto se refiere al monto total de salarios efectivamente pagados
por la entidad. No deben discriminarse por personay salarios.

5. Los nombres e identificacion de los fundadores. En nuestra interpretacion deben reportarse
fundadores vivos o muertos. En el caso de los ultimos no tendran que ser reportados sus
representantes. En caso de no tener el nimero de identificacion disponible, dejar el espacio en
blanco.

6. El monto del patrimonio a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior.
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7. En caso de recibir donaciones, la identificacion del donante y el monto de la donacidn, asi como
la destinacién de la misma y el plazo proyectado para el gasto o la inversion. Para tales efectos se
entiende que la donacion a una entidad del RTE es una autorizacién de publicar los datos que
contiene el registro. En el proceso de permanencia, la identificacion del donante correspondera al
nombre y apellido o razon social de este, y el valor correspondera al monto total de las donaciones
consolidadas recibidas durante el aiio, describiendo la destinacion de las donaciones, asi como el

plazo proyectado para su ejecucion.

8. Cuando las donaciones se perciban en eventos colectivos, sin que sea posible la identificacién
particular de los donantes, se debera inscribir el monto total percibido, la fecha y la destinacion del

mismo.

9. Los estados financieros de la entidad. Estados financieros certificados si la entidad no se
encuentra obligada a tener revisor fiscal, de lo contrario tendran que ser dictaminados.

10. El certificado del representante legal o revisor fiscal, junto con la declaracion de renta donde se
evidencie el cumplimiento de todos los requisitos durante el respectivo afo, cuando corresponda.
La certificacion firmada por el representante legal y revisor fiscal sélo procede cuando exista la
obligacion de tenerlo, en caso contrario, correspondera a la firma del representante legal y del
contador publico. El certificado debera expresar de manera clara que la ESAL ha cumplido con los

requisitos enlistados en este anexo.

11. Los recursos de cooperacion internacional no reembolsables que reciban o ejecuten.

En el proceso de calificacion, de manera adicional a la certificacion correspondiente, se debera informar
el nimero del formulario, nimero del radicado o del autoadhesivo y la fecha de presentacion de la ultima
declaracion de renta y complementario del ano gravable anterior al proceso de actualizacion.

Adicionalmente, el articulo 1.2.1.5.1.8. del DUR establece los anexos de la solicitud. Se deberan anexar a

la solicitud los siguientes documentos:

1. Copia de la escritura publica, documento privado o acta de constitucion en donde conste que esta

legalmente constituida.

2. Certificado de existencia y representacion legal expedido por la autoridad competente, en el cual
figuren sus administradores, representantes y miembros del consejo u érgano directivo cuando

hubiere lugar a ello.

3. Copia del acta de la Asamblea General o maximo 6rgano de direccion, en la que se autorice al
representante legal para que solicite que la entidad permanezca y/o sea calificada, segun sea el

caso, como entidad del RTE del Impuesto sobre la Renta.

4. Copia de los estatutos de la entidad donde se indique:

a. Que el objeto social principal corresponde a las actividades meritorias enumeradas en el
articulo 359 del Estatuto Tributario y que las mismas son de interés general y de acceso a la
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comunidad en los términos previstos en los Paragrafos 1y 2 del articulo 359 del Estatuto
Tributario.

b. Que los aportes no son reembolsables bajo ninguna modalidad y que no generan derecho
de retorno para el aportante, ni directa, ni indirectamente durante su existencia, ni en su
disolucion y liquidacién.

c. Que sus excedentes no son distribuidos bajo ninguna modalidad, ni directa, ni
indirectamente, durante su existencia, ni en su disolucion y liquidacién.

d. Que se identifiquen los cargos directivos de la entidad. entendidos como los que ejercen
aquellos que toman decisiones respecto del desarrollo del objeto social en forma directa e
indirecta, de las actividades meritorias del interés general y el acceso a la comunidad.

Cuando no figure en los estatutos la informacion descrita anteriormente, las entidades
creadas desde el primero de enero del 2017 hasta la fecha de entrada en vigencia del presente
Decreto, deberan adjuntar copia del acta del maximo érgano directivo en donde se indique:

a. Que los aportes no son reembolsables bajo ninguna modalidad, ni generan derecho de
retorno para el aportante, ni directa, ni indirectamente durante su existencia, ni en su
disolucion y liquidacién.

b. Que la entidad desarrolla una actividad meritoria y que son de interés general y de acceso
ala comunidad, en los términos previstos en los Paragrafos 1y 2 del articulo 359 del Estatuto
Tributario.

c. Que los excedentes no son distribuidos bajo ninguna modalidad, ni directa, ni
indirectamente durante su existencia, ni en su disolucion y liquidacién.

5. Certificacion firmada por el representante legal, de conformidad con el numeral 3 del articulo 364-
3 del Estatuto Tributario, en la que conste que:

a. Los miembros de junta directiva, fundadores, representantes legales o miembros de
organos de direccion no han sido declarados responsables penalmente por delitos contra la
administracion publica, el orden econémico social y contra el patrimonio econdmico, siempre
y cuando los hechos hayan implicado la utilizacion de la entidad para la comision del delito,
lo que se acreditara mediante certificado de antecedentes judiciales.

b. Los miembros de junta directiva, fundadores, representantes legales o miembros de
organos de direccién no han sido sancionados con la declaracién de caducidad de un
contrato celebrado con una entidad publica, siempre y cuando los hechos hayan implicado la
utilizacion de la entidad para la comision de la conducta, lo que se acreditara mediante
certificado de la entidad competente, cuando hubiere lugar a ello.

Como soporte de esta certificacion el Representante Legal de la Entidad debera anexar el certificado
de antecedentes disciplinarios y consulta de antecedentes judiciales. A continuacion, encontraran
los links para su descarga:
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https://www.procuraduria.gov.co/CertWEB/Certificado.aspx?tpo=2

https://antecedentes.policia.gov.co:7005/WebJudicial/index.xhtml

6. Copia del acta de la Asamblea General o maximo érgano de direccién, en la que se indique el
estado de las asignaciones permanentes de los afos gravables anteriores y que no han sido
reinvertidas, y de manera sumaria se informe la forma como se realiza la reinversion del beneficio
neto o excedente tratado como exento en el ano gravable anterior. Esta informacion se debera
enviar cuando haya lugar a ello.

3. Asuntos laborales

3.1.1. Qué es un contrato de trabajo.

Un contrato de trabajo es un acuerdo mediante el cual una persona natural (trabajador) se obliga a
prestarle un servicio personal a otra persona - natural o juridica- (empleador), bajo la continuada
subordinacion del empleador y recibiendo una remuneracion por ello.?8

Salvo que se pacte exclusividad con el trabajador, éste puede celebrar contratos de trabajo con otros
empleadores, la cual solamente se podra acordar durante la vigencia del contrato y hasta su terminacién.

3.1.2. Elementos esenciales del contrato de trabajo.

Para estar ante un contrato de trabajo se deben presentar necesariamente las siguientes tres (3)
condiciones:

o Prestacion personal del servicio por parte del trabajador: esto implica que el trabajador
realiza sus labores en beneficio del empleador y lo hace personalmente, no a través de
otra persona.

o Subordinacion juridica del trabajador al empleador: esto implica la facultad que tiene el
empleador de exigirle al trabajador, durante toda la relacién de trabajo, el cumplimiento de
ordenes en cuanto al tiempo, modo o cantidad de trabajo, siendo obligacién del trabajador
acatar dichas érdenes. Precisamente, debido a esta subordinacion, el empleador puede
variar las condiciones de trabajo, siempre que con ello no afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador.

o El pago de una remuneracion por el servicio prestado.

3.1.3. Tipos de contrato de acuerdo con su duracion.

26 Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 22.
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a) Contrato de trabajo a término fijo.

Este es el contrato que se pacta por un tiempo determinado, debe pactarse por escrito y se puede
renovar de manera indefinida sin que ello implique que por esto cambie su modalidad a contrato a
término indefinido. Puede ser de dos (2) tipos:

. De 1 a 3 afos: el plazo por el que se pacta el contrato es superior a un (1) aflo y no puede
exceder de tres (3) anos. Cuando se cumple el periodo inicial se prorroga sucesivamente
por el término inicialmente pactado, salvo que se quiera terminar porque se va a cumplir
el plazo estipulado, caso en el cual debera notificarse al trabajador sobre la terminacion
por lo menos 30 dias calendario antes de la fecha efectiva de terminacién o de lo contrario
el contrato se prorroga por un periodo igual al inicialmente pactado.

. Inferior a 1 afo: el periodo inicialmente pactado puede ser inferior a un (1) afo y se puede
prorrogar tres (3) veces mas por un periodo igual o inferior al que inicialmente se pacté. A
partir de la cuarta (4°) prérroga ésta no puede ser inferior a un (1) afio ni superior a tres
(3), pudiéndose también prorrogar el contrato de manera sucesiva, salvo que se quiera
terminar porque se va a cumplir el plazo estipulado, caso en el cual debera notificarse al
trabajador sobre la terminacion por lo menos 30 dias calendario antes de la fecha efectiva
de terminacion o de lo contrario el contrato se prorroga por un periodo igual al de la ultima
prérroga.

Ahora bien, si el contrato se pact6é por menos de 30 dias, no requiere preaviso para terminarlo si se esta
en el término inicialmente pactado o dentro de las tres (3) primeras prérrogas.

b) Contrato por obra o labor contratada.

Este tipo de contrato se caracteriza porque su duracién es incierta y no se puede fijar su fecha de
terminacién ya que no se sabe cuanto va a durar la obra o labor contratada, pese a que es claro que es un
tiempo definido y que éste terminara cuando termine esa labor.

Es fundamental especificar en el contrato con claridad cudl es la obra o labor a contratar y es precisamente
de lalectura de esa redaccion que se deriva la duracion del contrato y el momento en que terminard, siendo
claro que, si la cldusula queda mal redactada, y lo anteriormente sefialado no es claro, la interpretacion
que se le da a la misma es la que favorece al trabajador y se considerara que se esta ante un contrato a
término indefinido, generando una contingencia en la indemnizacion a pagar en caso de despido sin justa
causa. Estos contratos no se pueden prorrogar.

c) Contrato por trabajos ocasionales, accidentales o transitorios
Estos contratos se caracterizan por celebrarse frente a trabajos inferiores a un mes y siempre que sean

para labores que no son del giro ordinario de los negocios o de las actividades normales que desarrolla el
empleador con su objeto social.

d) Contrato de trabajo a término indefinido.
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Este es el contrato que no se celebra por un tiempo especifico y por tanto las partes no determinan su
duracion, sino que la misma esta atada a que aquella materia de trabajo que lo origina subsista en el
tiempo.

3.1.4. Periodo de prueba.

El empleador tendra la facultad de evaluar el rendimiento del trabajador y, simultaneamente, el trabajador
evaluara sus condiciones de trabajo durante el periodo de prueba. Se podra dar por terminado el contrato
en este periodo sin lugar aindemnizacion, siendo importante que si el empleador hace uso de esta facultad
le manifieste las razones al trabajador del por qué no superé esta etapa.

Este periodo debera pactarse por escrito siendo su duracion de maximo 2 meses. En los contratos de

duracion fija, el periodo de prueba no podra superar la quinta parte de la duracion acordada en el contrato,
sin que esta exceda de 2 meses.

3.1.5. Examenes médicos al momento de la vinculacion.

Al momento de la vinculacion, la compafiia podra exigir al trabajador la realizacion de un examen médico
paraidentificar el estado del funcionario. No obstante, el resultado de este examen no podra ser parametro
de vinculacién o desvinculacion, a menos que se requiera para el cargo, so pena de incurrir en una
conducta discriminatoria por razén de enfermedad, la cual podra tener consecuencias adversas laborales
e incluso penales.

En el examen médico tampoco se podran realizar pruebas para determinar la presencia del VIH, asi como

tampoco el estado de embarazo, a menos que la labor para la cual vaya a ser contratado el trabajador lo
requiera, siendo el examen médico prioritario para prevenir cualquier afectacion en la salud del trabajador.

3.1.6. Jornada laboral.
a) Jornada maxima legal: 8 horas diarias y 48 a la semana.?’
e Exclusiones: se encuentran excluidos de la jornada maxima legal:

- Los trabajadores que desempenan cargos de direccion, confianza o manejo. Quienes
de cualquier manera deben tener un horario establecido y a quienes se les debe
reconocer el recargo nocturno y el recargo por trabajar en dominicales y festivos.

- Los que realizan actividades discontinuas o intermitentes.

- Los que se encargan de vigilar, si residen en el lugar o sitio de trabajo.

- Los de servicio doméstico, caso en el cual, si residen en la vivienda del empleador no
podran tener una jornada superior a 10 horas diarias.

27 codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 161, modificado por el articulo 20 de la Ley 10 de 1990.
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b) Jornada ordinaria.

e Eslaque convengan las partes, que no puede exceder la maxima legal. Si no se
estipula nada al respecto aplicara la jornada maxima legal.

¢) Jornadas especiales.

e  Turnos que permitan operar ala empresa o a sus secciones sin solucion de continuidad
durante todos los dias de la semana, sin que puedan exceder 6 horas al diay 36 horas
a la semana. No hay lugar a recargo nocturno ni al recargo por trabajo en dominical y
festivo, sin embargo, el trabajador tiene derecho a un dia de descanso remunerado.

e Las 48 hora semanales se pueden distribuir en 6 dias a la semana con un dia de
descanso obligatorio, pudiéndose repartir el nUmero de horas de trabajo diario durante
la semana en 4 horas diarias continuas y maximo 10 horas diarias, sin que haya lugar
a recargo por trabajo suplementario si el numero de horas no excede de 48 horas a la
semana.

d) Horas extra.

Cuando el trabajo se desarrolla mas alla de la jornada ordinaria pactada o de la
jornada maxima legal se debe remunerar estas horas con un recargo adicional.

e En ningun caso se puede laborar mas de dos horas extra diarias ni mas de 12 horas
extra a la semana.

e Silajornada se ha ampliado a 10 horas diarias en el mismo dia no se puede laborar
horas extras.

e Para poder laborar horas extra se debe contar con autorizacién del Ministerio del

Trabajo y en caso de tener la misma se tiene que llevar un registro de trabajo

suplementario y se debera entregar a cada trabajador una relacion de las horas extras
laboradas.

e) Trabajo diurno.
e Eltrabajo que se realiza entre las 6 a.m. y las 9:00 p.m.

f) Trabajo nocturno
e Eltrabajo que se realiza entre las 9:00 p.m. y las 6:00 a.m.

3.1.7. Salarios.
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a) Salario ordinario.

Es la modalidad de salario general que compensa la retribucion del trabajador en forma ordinaria.
Adicional al salario, el empleador debe reconocer al trabajador las prestaciones sociales (cesantias,
intereses sobre cesantias, prima de servicios, dotacion), el valor correspondiente a los recargos por trabajo
nocturno, de horas extras, de trabajo en dominicales y festivos, pagos que no se reconocen bajo el salario
integral.

En Colombia se establece por Ley un salario minimo para cada afo, el cual empieza a regir los meses de
enero. Para el afio 2020, el salario minimo legal mensual vigente — SMLMV es equivalente a COP $877.803.

b) Salario integral.

Esta modalidad salarial tiene por objetivo integrar los pagos laborales de un trabajador en un solo pago
mensual, con excepcidn de las vacaciones y de los aportes legales al Sistema General de Seguridad Social
y Parafiscales. Para el salario integral debe existir un acuerdo escrito y un valor minimo equivalente a 13
SMLMYV, consistente en 10 SMLMV denominado como factor salarial y un factor prestacional que no puede
ser inferior al 30% de dicho factor salarial. Para el afio 2020, el salario minimo integral es equivalente a
COP $11.411.439. Bajo el salario integral el empleador no reconoce al trabajador prestaciones sociales,
recargos por trabajo extraordinario, nocturno, dominical y demas conceptos que se incluyan en el acuerdo
y los aportes al Sistema General de Seguridad Social y Parafiscales se realizan sobre el 70% del valor del
salario integral.

3.1.8. Pagos.

Las partes son libres de fijar la forma de retribuir el trabajo, siempre que no se reconozca un ingreso
inferior al SMLMYV, cifra que podra analizarse desde la proporcionalidad del tiempo trabajado. Se pueden
acordar esquemas de retribucion fija, variable, o mixta.

a) Constitutivos de salario:
Todos los pagos que surgen del rendimiento individual del trabajador y como contra prestacion directa
por su servicio son considerados salariales, sin importar el nombre que se les dé a los mismos, ni los
documentos en que se puedan soportar. En este sentido, todo pago que retribuya al trabajador en forma
directa va a ser considerado un pago de naturaleza salarial.

b) No constitutivos de salario.

Es posible que el empleador reconozca a sus trabajadores beneficios, auxilios, primas o pagos cuya
naturaleza no sea salarial, por el solo hecho que los mismos no retribuyen en forma directa (individual) el
servicio para el cual se ha contratado. Asi las cosas, un empleador puede reconocer a sus trabajadores
los siguientes pagos no salariales:

i. Beneficios, auxilios o primas extralegales:
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Son para generar un mayor beneficio en los trabajadores, pero deben reconocerse solo por el hecho de
tener un vinculo laboral con la empresa, y no para premiar en ellos o remunerar su trabajo individual.
Ejemplo de estos beneficios o auxilios son: beneficio de medicina prepagada, auxilio de alimentacion,
auxilio de vivienda, beneficio de gimnasio, y similares. En este mismo grupo, la ley laboral?® incluyé el pago
de primas extralegales que permiten al empleador satisfacer necesidades econdmicas puntuales que se
presentan en época de vacaciones y navidad, pero que también sirven para premiar el rendimiento global
de la entidad por periodos previamente determinados (trimestral, semestral, anual).

Estos beneficios, auxilios y primas pueden entregarse en forma ocasional o habitual, segun lo considere
el empleador, y son las partes la que definen la naturaleza del pago (salarial o no salarial), por medio de
un acuerdo expreso.

ii. Pago de bonificaciones o gratificaciones.

Estos pagos extralegales pueden ser reconocidos como no salariales siempre que se entreguen de manera
ocasional, no pudiendo ser habituales, ni tener una periodicidad definida (anual, semestral, trimestral etc.),
y siempre que no retribuyan o premien el rendimiento individual del trabajador. Si el pago de la bonificacidn
tiene una habitualidad, es decir se paga en forma mensual, trimestral, semestral o incluso anual, habra
lugar a un componente de habitualidad, y el pago se entendera como salarial, con todas las consecuencias
econdémicasy juridicas que esto tiene. En este mismo grupo se incluye la participacion de utilidades, pagos
que pueden ser no salariales, pero que deben estar ligados a los estados financieros, y a la autorizacién
respectiva de los asociados para que de las utilidades efectivas que reciba la entidad, se reparta un
porcentaje o un monto determinado.

iii. Gastos o pagos de trabajo.

Este tipo de pagos por definicidon no es salarial, pues se pagan para el cabal desempefio de las funciones
por las cuales se contrata al funcionario, estos son los gastos de representacion, los medios de transporte,
y los elementos de trabajo. Es decir, si la entidad paga los almuerzos de trabajo de los funcionarios con
labores comerciales, estos pagos no seran salariales, pues estaran ligados a una funcién previamente
asignada al trabajador, y no tendran una incidencia en el patrimonio del trabajador, ni lo enriqueceran.

¢) Limite del 40% de los pagos no constitutivos de salario para el pago de aportes.

El principal efecto legal y econdmico de los pagos no salariales es que estos no forman parte de la base
de los aportes legales a seguridad social y parafiscales, ni de la base de calculo de prestaciones sociales
(cesantias, intereses sobre cesantias, prima de servicios), vacaciones y eventuales indemnizaciones, pues
esto solo corresponde a los pagos salariales.

No obstante, a través del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 se cred un limite a los pagos no salariales, el
cual debe contemplar el ingreso total del trabajador (ingresos salariales y no salariales). El empleador al
momento de liquidar y pagar los aportes al Sistema General de Seguridad Social debe verificar que los
pagos no constitutivos de salario, de acuerdo con lo ya mencionado, no superen el tope del 40% del total

28 Articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990).
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de la remuneracion, en caso contrario, las sumas que superan este monto tienen que tenerse en cuenta
como parte del Ingreso Base de Cotizacion para el pago de los aportes a salud, pensiones y riesgos
laborales, siendo que se tendra que sumar el salario mensual y el monto de pagos no constitutivo de
salarios que exceden el 40% del total de la remuneracion para hacer el aporte.

Se aclara que dicho limite no debe tenerse en cuenta en parafiscales ni en las acreencias laborales
(prestaciones sociales, indemnizaciones y vacaciones).

3.1.9. Prestaciones sociales.

a) Prima de servicios.

Es el equivalente a 15 dias de salario por cada semestre del afno trabajado, y proporcional por el tiempo
de servicio. Se deben pagar el 30 de junio y los primeros 20 dias de diciembre.

b) Calzado y vestido de labor.

El empleador debe reconocer a sus trabajadores una dotacion legal de calzado y vestido de acuerdo con
la labor que desarrollan. Esto se debe hacer el 30 de abril, 31 de agosto y 20 de diciembre. Aplica para
quienes devenguen hasta 2 SMLMV y siempre y cuando a la fecha de entrega de la dotacion hayan
prestado 3 meses continuos de servicios.

¢) Auxilio de cesantias.

Equivalen a 1 mes de salario por cada afio de trabajo, y proporcional por el tiempo trabajado. Deben
liquidarse a 31 de diciembre y consignarse en un fondo de cesantias a mas tardar el 14 de febrero del afo
siguiente al que se causan.

d) Intereses sobre las cesantias.

Equivalen al 12% del valor correspondiente a las cesantias. El porcentaje surge por anualidad, por lo que
debe ajustarse en forma proporcional al tiempo trabajado en el afio. Se deben pagar directamente al
trabajador, o consignar en el Fondo de Cesantias por elegido por el trabajador si asi lo solicita, el dltimo
dia de enero del afio siguiente al que se causan las cesantias.

3.1.10. Vacaciones.
a) ¢Cuando se tiene derecho a las vacaciones?
Una vez cumplido un afo de servicios, el trabajador tiene derecho a quince (15) dias habiles consecutivos

de vacaciones remuneradas.?® Se remuneran con el salario ordinario que el empleado esté devengando el
dia en que empiezan las mismas.

2 Articulo 186 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
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Si se tiene dispuesto que el sabado es un dia laborable, pese a que se haya ampliado la jornada laboral de
lunes a viernes para que los empleados no deban presentarse a laborar los sabados, ese dia cuenta como
habil y por lo tanto hara parte de la contabilizacion de los dias de vacaciones. Si por el contrato, se pacto
que la jornada laboral es de lunes a viernes y por tanto, el sabado no es un dia laborable, éste no
contabilizara dentro del término de vacaciones.

En principio, la época de vacaciones la debe seialar el empleador por lo menos dentro del afio siguiente a
su causacion. También se pueden conceder a peticion del trabajador luego de haberse cumplido el
requisito del tiempo de prestacion de servicios (1 afo).

En caso de que las vacaciones las otorgue el empleador, debe notificarle al trabajador por lo menos con
15 dias de antelacion a la fecha del disfrute de las mismas.

Ademas, el empleador debe llevar un registro de vacaciones en el que debe constar la fecha de ingreso del
trabajador, la fecha en que toma sus vacaciones y en las que terminan y la remuneracion recibida por
concepto de las mismas.

b) Vacaciones compensadas.

Previa solicitud por escrito del trabajador, el empleador y trabajador podran acordar que se paguen en
dinero hasta la mitad de las vacaciones, tomandose como base el ultimo salario devengado por el
trabajador.

¢) Acumulacién de vacaciones.

Aunque las vacaciones se pueden acumular, una vez causado el derecho, es decir, cumplido el afio de
servicios, el trabajador debera gozar por lo menos de seis (6) dias habiles continuos de vacaciones. Estos
seis (6) dias no son acumulables. El empleador y el trabajador podran acordar acumular los nueves (9)
dias restantes de vacaciones hasta por dos (2) afos mas. No obstante, si son trabajadores técnicos,
especializados, de confianza, de manejo o extranjeros que prestan servicios en lugares distintos a los de
la residencia de su familia, la acumulacion de estos nueve (9) dias restantes puede hacerse hasta por
cuatro (4) afios.%

3.1.11. Aportes a seguridad social y parafiscales.

Todo empleador en Colombia debe realizar aportes mensuales a las diferentes entidades que conforman
el Sistema de Seguridad Social (“SSS"). El trabajador tiene la facultad de escoger el Sistema General de
Pensiones (“SP") y el Sistema General de Seguridad Social en Salud (“SGS"), mientras que el empleador
podra escoger el Sistema General de Riesgos Laborales ("SRL"). Asi mismo, el empleador elige la Caja de
Compensacion Familiar.

a) Aportes a salud.

30 Articulo 190 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 60. del Decreto 13 de 1967.
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Los aportes se realizan con base en el ingreso salarial del trabajador durante cada mes, y contempla unos
aportes obligatorios que debe efectuar el trabajador, los cuales debe descontar el empleador de su salario.
El empleador aporta 8.5% y el trabajador 4%. Minimo se puede cotizar sobre un salario minimo legal
mensual vigente y maximo sobre 25 smimv.

Si el empleador es declarante del impuesto sobre la renta y complementarios, no debera hacer aportes
sobre el trabajador que devengue menos de 10 smimv?'.

Los trabajadores que devenguen un salario superior a 4 SMLMV deberan cotizar al fondo de solidaridad
pensional, de acuerdo con el monto de su salario, de la siguiente forma:

Salario expresado en SMLMV Porcentaje (%) de salario
De Hasta
4 16 1%
16 17 1,2%
17 18 1,4%
18 19 1,6%
19 20 1,8%
Mas de 20 2%

b) Aportes a pension.

Los aportes se realizan con base en el ingreso salarial del trabajador durante cada mes, y contempla unos
aportes obligatorios que debe efectuar el trabajador, los cuales debe descontar el empleador de su salario.
El empleador aporta 12% y el trabajador 4%. Minimo se puede cotizar sobre un salario minimo legal
mensual vigente y maximo sobre 25 smimv.

Si un extranjero acredita su afiliacién a un régimen pensional en su pais de origen o cualquier otro, este
podra excluirse de la afiliacién al sistema pensional colombiano. A estos efectos, sera necesario presentar

un certificado emitido por el sistema pensional en el exterior confirmando que el extranjero esta afiliando
y cotizando de manera efectiva en su Sistema de Pensiones

c) Aportes a Riesgos Laborales.

Los aportes solamente los hace el empleador por cada trabajador, entre 0.522% y 6.9% el cual se define
con base en el riesgo de la actividad desarrollada por el trabajador.

d) Aportes al ICBF.

Los aportes solamente los hace el empleador por cada trabajador con base en el ingreso salarial del
trabajador y corresponden al 3%.

ST Art 114 — 1 del Estatuto Tributario.
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Si el empleador es declarante del impuesto sobre la renta y complementarios, no debera hacer aportes
sobre el trabajador que devengue menos de 10 smimv®2,

e) Aportes al SENA.

Los aportes solamente los hace el empleador por cada trabajador con base en el ingreso salarial del
trabajador y corresponden al 2%.

Si el empleador es declarante del impuesto sobre la renta y complementarios, no debera hacer aportes
sobre el trabajador que devengue menos de 10 smimv33,

f) Aportes a Caja de Compensacion Familiar

Los aportes solamente los hace el empleador por cada trabajador con base en el ingreso salarial del
trabajador y corresponden al 4%.

3.1.12. Sanciones disciplinarias.

El empleador esta facultado para sancionar a quienes incumplan los deberes y obligaciones o incurran en
las prohibiciones previstas en la ley, el Reglamento Interno de Trabajo, el contrato de trabajo, otrosies y
politicas previstas por el empleador.

a) Clases de sanciones.

Las sanciones pueden consistir en la suspension del contrato de trabajo o en multas que solo son
aplicables para el caso de retrasos o faltas al trabajo sin excusa debidamente comprobada y el monto no
puede exceder de la quinta parte del salario diario. Las multas solamente se pueden destinar para
conceder premios o regalos a los trabajadores.

La aplicabilidad y graduacion de la sancion depende de lo que esté previsto en el Reglamento Interno de
Trabajo y solamente se pueden imponer las sanciones alli previstas.

b) Procedimiento para aplicarlas.

Antes de aplicar una sancion disciplinaria se debe seguir el procedimiento disciplinario, previsto en el
Reglamento Interno de Trabajo para la imposicién de sanciones. En todo caso, si no se encuentra un
procedimiento detallado en el Reglamento Interno de Trabajo, es importante dar cumplimiento a la
Sentencia C — 594 de 2014, en donde la Corte Constitucional determiné el alcance del debido proceso en
los asuntos disciplinarios realizados por particulares.

Los elementos minimos que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional deberia prever el Reglamento
Interno de Trabajo para imponer alguna sancién, dentro de lo que la Corte establecié como basico para

32 Art 114 — 1 del Estatuto Tributario.
33 Art 114 — 1 del Estatuto Tributario.
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cumplir el debido proceso, una vez el empleador conoce que un trabajador ha incurrido en una accién u
omisioén que pueda configurar una conducta disciplinable, son los siguientes:

. El gerente, director, administrador, supervisor o superior jerarquico, debera elaborar y
enviar el informe correspondiente o tramitar inmediatamente el formato prestablecido por
la Companiia.

. En el informe o reporte se deben describir las circunstancias de tiempo, modo y lugar en

gue se hayan presentado los hechos (acciones u omisiones) configurantes de la presunta
falta disciplinable, documento que se debe remitir en el menor tiempo posible a Recursos
Humanos, con los soportes o pruebas correspondientes.

. Dentro de un término que debe ser concomitante al conocimiento por parte del empleador
de la presunta falta imputable a un trabajador, para asi evitar que se considere que el
empleador ha perdonada la conducta, abrird la investigacién, formulara los cargos y
realizara el acta de descargos, debiendo enviar al trabajador notificacion por escrito con
por lo menos dos (2) dias de anticipacion a la fecha de la diligencia de descargos, esto
para garantizar que el empleado pueda prepararse para ejercer su derecho de defensa.

. La notificacién o comunicacion formal de la apertura del proceso disciplinario a la
persona imputada y/o la formulacién de cargos debera indicar la fecha, hora, lugar en la
que debe llevarse a cabo la diligencia de descargos, los hechos y los cargos que se
formulan al trabajador (es decir los incumplimientos), acompanandose de las pruebas
sobre las cuales el trabajador podra pronunciarse a partir de la fecha de formulacion de
cargos o durante la celebracién de la diligencia de descargos.

. Estos documentos deben ser firmados por el trabajador al momento de notificarlo y de
negarse a hacerlo se dejara constancia firmada por dos testigos y se enviaran por correo
fisico a la direccion de residencia que tenga registrada el trabajador, debiendo hacer
seguimiento al recibo de la comunicacion, todo lo cual debe quedar soportado en la hoja
de vida.

. Las presuntas conductas disciplinables que se atribuyan al trabajador deberan tener
respaldo legal o contractual, bien porque se sefalen en el Cédigo Sustantivo del Trabajo,
o cualquiera otra ley que regule el tema, o estar soportadas en el contrato de trabajo,
normas o manuales emitidos por el empleador, incluido el Reglamento Interno de Trabajo.

. Si el trabajador a quien se le inicia la investigacion disciplinaria es convencionado se
enviara copia de la notificacion al sindicato a que pertenezca, donde se indique la fecha,
hora, motivo, y lugar en que debe llevarse a cabo la diligencia de descargos, con dos (2)
dias de anticipacion, sin que sea necesario enviarle documentos, pues ya se han
entregado al trabajador.

. Como se senal6 anteriormente, en la comunicacion formal de apertura y/o formulacién
de cargos se dara traslado al empleado de las pruebas que sustentan los cargos que se
le imputan, sobre las cuales podra pronunciarse antes o durante la celebracién de la
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diligencia de descargos, controvirtiéndolas y solicitando las que considere necesarias, al
igual que podra aportar las que en su opinién sean pertinentes para su defensa.

. Superadas estas etapas obligatorias y una vez se celebra la diligencia de descargos, de
la cual se debera dejar un acta en la que constan las preguntas y respuestas dadas por el
trabajador, dentro de un término que se aconseja debe ser en los 15 — 20 dias habiles
siguientes a la realizacion de la diligencia de descargos, la Compaiia debera notificar al
trabajador la decision.

. Si la decision es imponer una sancion:

- Se debe indicar que procede el recurso de apelacion, el cual se debera
interponer y sustentar dentro de un término que puede ser de tres (3) dias
habiles siguientes a la notificacion de la sancion.

- De manera que, contra la sancion impuesta (no la terminacion del contrato)
procede solamente el recurso de apelacion. El recurso se interpone ante el
funcionario que le correspondié conocer en primera instancia, pero quien lo
resuelve es su superior jerarquico, quien sera competente para conocer y
decidir el recurso, dentro de un término que se sugiere no sea mayor a 10 —
15 dias habiles, contados a partir de la fecha de recibo de los documentos en
la dependencia y quien, conforme con lo manifestado por el Ministerio del
Trabajo, no puede ser una persona externa a la Compafia.

- Una vez resuelto el recurso de apelacién dentro del término establecido
anteriormente, el empleador debera informar al trabajador la decision, lo que
hara mediante comunicacion escrita dirigida al mismo, y en el evento de no
recibirla, se remitird por correo a la dltima direccidén que tenga registrada en
la Compafiia.

- En caso de no presentarse recurso dentro del término estipulado quedara en
firme la sancion impuesta al trabajador.

Se precisa que si no se da cumplimiento a la Sentencia C — 594 de 2014, a través de un fallo de
tutela o incluso a través de la jurisdiccion ordinaria se pueden revocar las sanciones impuestas
al trabajador

3.1.13. Terminacion del contrato.

a) Formas de terminacion del contrato de trabajo®*

. Por muerte del trabajador;
o Por mutuo consentimiento;
. Por expiracion del plazo fijo pactado;

34 Articulo 61 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 5° de la Ley 50 de 1990.
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o Por terminacion de la obra o labor contratada;

. Por liquidaciéon o clausura definitiva de la empresa o establecimiento (se debe
solicitar permiso al Ministerio del Trabajo e informar por escrito a os trabajadores);

. Por suspension de actividades por parte del empleador durante mas de ciento

veinte (120) dias establecimiento (se debe solicitar permiso al Ministerio del Trabajo
e informar por escrito a los trabajadores);

. Por sentencia ejecutoriada;
o Por decisiéon unilateral (con o sin justa causa)
. Por no regresar el trabajador a su empleo, al desaparecer las causas de la

suspension del contrato.

i. Terminacion del contrato de trabajo con justa causa.

El empleador puede dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa en cualquier momento,
justificando su decision conforme con las causales previstas en el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, en el Reglamento Interno de Trabajo, en
el contrato de trabajo o en otrosies suscritos por las partes.

Aungque la terminacion del contrato de trabajo no es una sancion disciplinaria y por tanto no es necesario
aplicar el procedimiento disciplinario previsto para la imposicidon de sanciones disciplinarias (salvo que
asi se haya establecido en el Reglamento Interno de Trabajo o en otro documento suscrito por las partes)
es fundamental escuchar al trabajador previo al despido como parte de su debido proceso y derecho
defensay asi lo ha establecido la Corte Constitucional.

En caso de aplicarle el procedimiento disciplinario previsto para la imposicién de sanciones disciplinarias,
cabe precisar que la decision no es recurrible y solo es debatible ante la Justicia ordinaria laboral, lo cual
se deberd informar al trabajador en la carta de terminacion del contrato.

ii. Terminacion del contrato de trabajo sin justa causa.

El empleador puede dar por terminado el contrato de trabajo en cualquier momento, cuando la terminacion
es sin justa causa, caso en el cual debera pagar el valor correspondiente a la indemnizacion legal. Para
terminar el contrato de trabajo no se requiere seguir ningun procedimiento especial, pues la notificacién
de la decision bastara para que surjan los efectos, incluso de manera inmediata, no obstante, para evitar
que se considere que los verdaderos motivos del despido estan relacionados con motivos que pueden
vulnerar los derechos fundamentales de los trabajadores, se sugiere realizar una motivacion muy breve
de la misma, tal como lo dispone la Corte Constitucional en la Sentencia T — 239 de 2018.

La indemnizacion legal se reconocera dependiendo del tipo de contrato elegido y de la antigliedad del
trabajador, asi:

° Contrato a término fijo: el valor correspondiente al salario que faltare para terminar el
contrato de trabajo, desde la fecha de finalizacion de la relacion laboral.
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° Contrato por obra o labor: el valor correspondiente al salario que faltare para terminar la
obra o la labor para la cual fue contratado, desde la fecha de finalizacion de la relacion
laboral, sin que sea inferior a 15 dias.

° Contrato a término indefinido: la indemnizacion en estos contratos depende de la
antigliedad del funcionario asi:

- Trabajadores con salarios inferiores a 10 SMLMYV: 30 dias de salario por el primer
ano de servicios y por la fraccidn de ese primer aio, sumado a 20 dias de salario
por cada uno de los afos subsiguientes al primer afio de servicio, y proporcional
por la fraccién de cada uno de los afios subsiguientes.

- Trabajadores con salarios igual o superiores a los 10 SMLMYV: 20 dias de salario
por el primer afio de servicios y por la fraccion de ese primer afo, sumado a 15
dias de salario por cada uno de los afios subsiguientes al primer afio de servicio,
y proporcional por la fraccion de cada uno de los afios subsiguientes.

- Trabajadores con 10 afos o mas de servicios al 27 de diciembre de 2002: 45 dias
de salario por el primer ano de servicios y por la fraccion de ese primer afio,
sumado a 40 dias de salario por cada uno de los afios subsiguientes al primer
ano de servicio, y proporcional por la fraccion de cada uno de los afos
subsiguientes.

- Trabajadores con 10 afios o mas de servicios al 01 de enero de 1991: Accién de
reintegro a su cargo, o la opcion de recibir como indemnizacién 45 dias de salario
por el primer afo de servicios y por la fraccion de ese primer afio, sumado a 30
dias de salario por cada uno de los afios subsiguientes al primer afio de servicio,
y proporcional por la fraccion de cada uno de los anos subsiguientes.

b) Sancién moratoria.

Trabajador que devenga mas de un (1) smimy; si al terminar el contrato de trabajo el empleador no paga
al trabajador los salarios y prestaciones sociales, debe pagar como indemnizaciéon una suma igual al
ultimo salario diario por cada dia de retardo hasta por 24 meses o hasta cuando el pago se verifique si el
periodo es menor. Si transcurrido los 24 meses desde la terminacion del contrato de trabajo el trabajador
no ha iniciado la reclamacidn a través de la jurisdiccion ordinaria laboral, el empleador debe pagarle al
trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria a partir del inicio del mes 25 y hasta cuando el pago se verifique.

Trabajador que devenga un (1) smimv: si al terminar el contrato de trabajo el empleador no paga al

trabajador los salarios y prestaciones sociales, debe pagar como indemnizacion una suma igual al ultimo
salario diario por cada dia de retardo

3.1.14. Fueros.
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El articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia, prevé una estabilidad en el empleado, es decir, la
proteccion especial que se da al trabajador como sujeto débil de la relacién laboral, donde la misma tiene
una vocacioén de permanencia en el tiempo,

No obstante, esta estabilidad laboral ha pasado a convertirse en reforzada en los casos que a continuacion
se mencionan. La jurisprudencia de la Corte Constitucional hace referencia al derecho a la estabilidad
laboral reforzada en los siguientes términos “(...), el derecho a la estabilidad laboral reforzada consiste en:
“ (i) el derecho a conservar el empleo; (ii) a no ser despedido en razon de la situacion de vulnerabilidad;
(iii) a permanecer en el empleo hasta que se requiera y siempre que no se configure una causal objetiva
que conlleve la desvinculacion del mismos y; (iv) a que la autoridad laboral competente autorice el despido,
con la previa verificacion de la estructuracion de la causal objetiva, no relacionada con la situacion de
vulnerabilidad del trabajador, que se aduce para dar por terminado el contrato laboral, so pena que, de no
establecerse, el despido sea declarado ineficaz”. 3°

Ahora bien, la estabilidad laboral reforzada se presenta en los siguientes casos:

a) Salud.

Segun la posicion de la Corte Constitucional, el trabajador que sufre alguna afectacion a su salud que
dificulte su desempefio laboral, incluso si no existe acreditacion de alguna discapacidad, goza del derecho
a la estabilidad laboral reforzada.

Esta proteccién no se limita a contratos a término indefinido. Si se cumple el plazo de los contratos a
término fijo o por obra o labor contratada, el empleador tendra que renovar el contrato si subsisten las
causas que dieron origen a la relacién laboral y el trabajador ha cumplido sus funciones aunque el término
del contrato haya expirado.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia sostiene una posiciéon mucho menos proteccionista, toda vez
que indica que esta proteccion especial Unicamente procede para quienes presentan limitaciones en
grado severo o profundo y no para quien tiene cualquier tipo de limitacion, o para quienes estan en
incapacidad temporal por afectaciones de salud. La limitacion moderada es aquella en la que la pérdida
de la capacidad laboral oscila entre el 15% y el 25%; la limitacion es severa cuando es mayor al 25% pero
inferior al 50% de la pérdida de la capacidad labora y profunda cuando supera el 50%, considerando que
la proteccion solo aplica para quienes tienen un grado de invalidez superior a la limitacion moderada.

No obstante lo anterior, se destaca que en caso de terminacién de contrato de trabajo frente a una persona
que tiene cualquier condicién de salud y que no necesariamente le genera una proteccion especial, los
trabajadores suelen acudir a interponer accion de tutela solicitando el reintegro, precisandose que la
revision de los fallos de tutela corresponde a la Corte Constitucional, por lo que se recomienda ser muy
cuidadoso al analizar la viabilidad de la terminacién de contratos de trabajo ante estas situaciones debido
a la posicién excesivamente proteccionista con los trabajadores que sostiene esta ultima.

b) Maternidad y periodo de lactancia.

35 Corte Constitucional, Sentencia T — 320 de 2016.
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Este fuero se extiende desde el momento en que la trabajadora esta en estado de embarazo hasta que
culmina su periodo de lactancia, es decir, hasta que el menor cumple 6 meses de edad.

La presuncion de que la terminacién del contrato se da debido al estado de embarazo va desde el periodo
de gestacion y durante la licencia de maternidad, es decir, los cuatro (4) meses posteriores al parto. En
caso que se desvincule a la trabajadora en los siguientes dos (2) meses, antes que el menor cumpla seis
(6) meses de edad sigue existiendo la proteccion, no obstante, desaparece la presuncién en cuanto a que
el despido es con ocasion de la lactancia y sera la trabajadora quien deba probar que el despido se motivo
en tal situacion.

c) Pareja de mujer embarazada o lactante no trabajadora.

Conforme con la Sentencia C — 005 de 2017, se genera una proteccion especial para quien tiene la
condicién de conyuge, compaiiero permanente o pareja trabajador de la mujer en periodo de embarazo o
lactancia que no tiene vinculo laboral, que depende econdmicamente de aquel y que es beneficiaria del
sistema de seguridad social al que esta afiliado el trabajador, siendo que en este escenario no se puede
terminar el contrato de trabajo del trabajador con justa causa sin contar permiso del Ministerio del
Trabajo.

d) Prepensionable.

De acuerdo con los pronunciamientos jurisprudenciales establecidos en las sentencias T — 368 de 2016
y T — 229 de 2017, expedidas por la Corte Constitucional, se protege a los trabajadores que les faltare 3
anos o menos para cumplir los requisitos para pensionarse, evitando que sean despedidos, cuando exista
0 pueda existir una vulneracion de sus derechos fundamentales por estar en una edad donde las
probabilidades de integrarse al mercado laboral son pocas, su salario sea la Unica fuente de ingresos, o
que ante la ausencia de salario los ingresos que por otros conceptos pueda recibir el trabajador sean
insuficientes para garantizar una vida en condiciones dignas. Adicionalmente, este fuero también busca
proteger al trabajador de la posibilidad de no poder acceder a la pension al no completar requisitos,
derivado de la ausencia de vinculo laboral.

Sin embargo, la proteccidn no es absoluta, como se deduce de lo indicado por la Corte, si se esta frente a
un trabajador de dichas calidades que pudiera contar con otros ingresos que le permitan subsistir y
garantizarse condiciones de vida digna, asi como continuar cotizando al sistema, lo cual de cualquier
forma es dificil de acreditar.

Ahora bien, con la expedicion de la Sentencia SU — 003 de 2018, la Corte Constitucional, indicé que la
condicién de prepensionable se adquiere cuando a la persona le faltan 3 afios para pensionarse y le falten
cumplir los dos requisitos, tanto el de edad como el de semanas cotizadas y/o tiempo de servicios, ya que,
en el evento en que tenga las semanas suficientes para adquirir el derecho pensional y solo le falte la edad,
no estaria amparado por dicha proteccion, pues el derecho no se frustra con la desvinculacién, como
quiera que el requisito de la edad va a ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacién laboral.

En este caso, debe aclararse que la proteccion solamente aplica para los despidos sin justa causa y en
caso de un despido con justa causa no se requiere autorizacion del Ministerio del Trabajo.
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e) Fuero sindical.

Este fuero cobija a los fundadores de un sindicato, a los trabajadores que con anterioridad a la inscripcion
en el registro sindical ingresen al sindicato, a los miembros de la junta directiva y subdirectivas del
sindicato, federacion y confederacion de sindicatos sin pasar de 5 principales y 5 suplentes y los
miembros de comités seccionales sin pasar de 1 principal y 1 suplente; 2 miembros de la Comision
estatuaria de reclamos que designen los sindicatos, federaciones y confederaciones sindicales.

La proteccion es para no ser despedido, ni desmejorado en sus condiciones de trabajo, ni ser trasladado
a otro establecimiento de la empresa o municipio, sin justa causa previamente calificada por el juez de
trabajo.

f) Fuero circunstancial.

Protege a los trabajadores que le hubieran presentado al empleador un pliego de peticiones, tanto a los
trabajadores sindicalizados como a los no sindicalizados. No solo protege a los trabajadores afiliados al
sindicato sino también a los trabajadores no sindicalizados que presenten un pliego de peticiones para la
firma de un pacto colectivo. Estan excluidos de este fuero los trabajadores que desempefien cargos de
alta direccidn o jerarquia dentro de la empresa.

La proteccion se da para no ser despedidos sin justa causa comprobada desde el momento de la
presentacion del pliego de peticiones al empleador hasta que se haya solucionado el conflicto por la firma
de la convencion o pacto, o que quede ejecutoriado el laudo arbitral y en aquellos casos en donde se
verifique la terminacién anormal del conflicto colectivo de trabajo. Cuando el empleador considere que el
trabajador incurrié en justa causa, no es obligatorio acudir previamente ante el juez de trabajo para pedir
el permiso para terminar el contrato de trabajo.

g) Padre o madre cabeza de familia.

Para reconocer la condicién de madre y/o padre cabeza de familia se requiere que exista un total
abandono del otro padre sobre las obligaciones y responsabilidades que le asisten sobre sus hijos,
situaciones que no son predicables por el solo hecho de sefialar que tiene a cargo a su hijo.

Por otra parte, también se senala que el trabajador debe tener una actitud diligente y oportuna en procura
de obtener la proteccién como madre y/o padre cabeza de familia de manera que debe adelantar acciones
pertinentes a poner en conocimiento de su empleador esta situacion y acreditarlo con los documentos
pertinentes.

En este caso la proteccion es para que no se dé por terminado el contrato de trabajo sin justa causa,
pudiendo hacerlo cuando haya una justa causa debidamente comprobada.

h) Acoso laboral.

El objeto de esta medida es evitar represalias o actitudes retaliatorias por parte del empleador contra
aquellas personas que presentan una queja por acoso laboral, o contra los testigos que son escuchados
en desarrollo del proceso para resolver dicha queja.
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En este sentido, el numeral 1° del articulo 11 de la Ley 1010 de 2006 plantea que la terminacion unilateral
del contrato de trabajo carece de efectos cuando se profiera dentro de los seis (6) meses siguientes a la
peticion o queja, siempre que se verifique la ocurrencia de los hechos.

Asi las cosas, para que el quejoso o los testigos cuenten con el fuero de seis (6) meses es necesario que
se haya verificado la ocurrencia del acoso laboral o por lo menos que aunque no haya acoso si haya
conductas que afectan el clima laboral, ante las que se requiere tomar medidas.

La proteccion se relaciona con la terminacion del contrato sin justa causa o de manera unilateral, por lo
que en caso de haber una justa causa para dar por terminado el contrato, asi se dé en el término de los
seis (6) meses de presentacion de la queja, ello se puede hacer, siendo fundamental sustentarla
adecuadamente para que no se considere que la medida es una reprESALia por la queja presentada o por
haber sido testigo en el caso.

3.1.15. Contrato de prestacion de servicios.

a) ¢Qué es contrato de prestacion de servicios?

Un contrato de prestacion de servicios es aquel que se realiza con una persona natural o juridica, que
tiene independencia administrativa, técnica y financiera, teniendo en cuenta las calidades de la persona,
las cuales deben concordar con el objeto del contrato y que se rige por normas civiles y/o comerciales.

b) ¢Cuando se esta realmente ante un contrato de prestacion de servicios?

Cuando el contratista desarrolla de manera independiente sus funciones y si bien se dan unas pautas para
cumplir el objeto del contrato, éstas son generales, pues, debido a su experticia éste sabe como debe
desarrollar sus funciones.

En la Resolucion 2021 de 2018, el Ministerio del Trabajo senala unos aspectos que tendra en cuenta para
verificar si existe una intermediacion laboral ilegal y en caso que haya personas prestando servicios
mediante contrato de prestacion de ciertos aspectos que indagard, con base en éstos se hacen las
siguientes sugerencias para evitar contingencias en cuanto a que se considere que se esta ante una
relacion laboral:

o Que los representantes del empleador no ejerzan ningun tipo de poder disciplinario sobre
los contratistas o sus trabajadores.

o Debe estar plenamente identificado el personal que no tiene vinculacién con el empleador,
bien sean contratistas o trabajadores de los mismos, lo cual puede hacerse a través de un
carnet o cualquier otro mecanismo que permita la distincién entre personal externo y
aquel vinculado directamente con el empleador.

o Debe evitarse que los contratistas o sus trabajadores realicen funciones que sean del giro
ordinario de los negocios del empleador.
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o Es ideal que los elementos con los que van a desarrollar las funciones los contratistas no
sean proporcionados por el contratante.

o Evitar dar instrucciones precisas y especificas en cuanto al modo en el que la persona va
a desarrollar las funciones.

Adicionalmente:

o Exigir al contratista el soporte de la vinculacién al sistema de seguridad social en salud,
pensiones y riesgos profesionales como trabajador independiente, asi como la constancia
mensual del pago de aportes. Este Ultimo punto para prever la atencion en salud y el pago
de prestaciones econémicas ante eventuales accidentes o enfermedades, en especial si
los servicios se van a prestar en las instalaciones de la Compaiia.

o Evitar comunicaciones o situaciones ambiguas que eventualmente puedan dar lugar a que
se interprete la existencia de subordinacién de caracter laboral, como por ejemplo dirigirse
a los contratistas mediante memorandos internos, expedir certificaciones laborales,
incluirlos en los planes de beneficios propios del personal directo, etc.

c) Aportes al Sistema General de Seguridad Social.

Los contratistas cuyos honorarios mensuales superen el smimv tendran que realizar aportes al Sistema
General de Seguridad Social mes vencido. Dichos aportes se deberan realizar sobre una base minima del
40% del valor mensualizado del contrato, sin incluir el valor del impuesto al IVA.

La afiliacion y aportes al Sistema General de Seguridad Social en principio corresponden al contratista.
Ahora bien, se debe precisar que en Riesgos Laborales la afiliacion la hace el contratante y los aportes el
contratista salvo que esté clasificado en riesgo IV o V, caso en el cual los aportes también los debera
asumir el contratante.

d) Verificacién aportes al Sistema General de Seguridad Social.

El contratante debe verificar que el contratista realiza los aportes al Sistema General de Seguridad Social,
no solamente porque con ello puede deducir los pagos en el impuesto de renta y lograr una reduccion en
la declaracion de renta, sino especialmente para asegurarse que el contratista esta protegido por el
sistema ante cualquier eventualidad.

Igualmente es importante senalar que el contratista debe realizarse el examen médico de ingreso y debe
sumir el costo de los mismos, teniendo una vigencia de tres (3) afios y sera valido para todos los contratos
que suscriba el contratista siempre y cuando se haya valorado el riesgo mas alto al cual estara expuesto
en todos los contratos.

e) Solidaridad.

Si las labores que realiza el contratista son del giro ordinario de los negocios del contratante, éste ultimo
sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e
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indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores del contratista, incluso si no esta autorizado para
subcontratar, sin que esto le impida posteriormente repetir lo pagado contra sus trabajadores.

Tener en cuenta que no existe una definicién legal sobre lo que se considera "extrano o ajeno” a las
actividades ordinarias del contratante y por ende, ante eventuales reclamaciones, la decisidon se basara
en criterios subjetivos y quien decidira sera el juez.

f) Contrato realidad.

El contrato realidad es la declaratoria, por parte de un juez, de estar ante una relacion de caracter laboral
y no en presencia de una relacién contractual distinta, generalmente civil o comercial, como se habia
pactado entre las partes. Dicha declaratoria se produce cuando el juez encuentra probados los tres (3)
elementos del contrato de trabajo previstos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo de los
cuales se hizo mencidn en la parte inicial de este capitulo, es decir, prestacion personal del servicio,
subordinacion juridica y pago de una remuneracion.

Esta declaratoria obedece a la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, el
cual se encuentra consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia e implica que si
hay disconformidad entre lo documentado y los hechos se da prevalencia a esto ultimo.

Es importante destacar que ante la declaratoria de un contrato realidad las condenas usuales que imponen
los jueces se relacionan con el pago de la diferencia salarial en caso que haya cargos de la misma jerarquia
al que desarrolla la persona, pago de beneficios determinados en pacto o convencién colectiva cuando se
esta en presencia de sindicato mayoritario, pago de prestaciones sociales y vacaciones (todo lo anterior
teniendo en cuenta el término de prescripcion en materia laboral), reliquidacion de aportes al sistema de
pensiones e incluso sanciéon moratoria por no consignacion de cesantias (art. 99 Ley 50 de 1990) e
indemnizaciéon moratoria (art. 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo) e indemnizacién por despido sin justa
causa art. 64 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo).

3.1.16. Voluntarios.
a) ¢Qué es un voluntariado?

Es el conjunto de acciones de interés general desarrolladas por personas naturales o juridicas, que
ejercen su accion de servicio a la comunidad, en virtud de una relacién de caracter civil y voluntario®.

b) ¢Quién es un voluntario?

Es toda persona natural que libre y responsablemente, sin recibir remuneracién de caracter laboral, ofrece
tiempo, trabajo y talento para la construccion del bien comun en forma individual o colectiva, en
organizaciones publicas o privadas o fuera de ellas.*”

36 Articulo 3 Ley 720 de 2001.
37 Ibidem.
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Por lo tanto, se esta ante un servicio gratuito que no genera derecho a recibir remuneracion y que no se
rige por el derecho laboral, dada su voluntariedad y espontaneidad.

Asi las cosas, el voluntario no tiene la condicion de subordinado, lo cual debe tenerse en cuenta al
momento de manejar de la relacion con el mismo, especialmente porque al darse los tres (3) elementos
del contrato de trabajo a los que ya se ha hecho referencia, se considerara que se esta ante una relacion
de caracter laboral que por tanto esta sometida al régimen laboral colombiano.

¢) ¢Coémo disminuir el riesgo de declaratoria de un contrato de trabajo?

Para disminuir el riesgo de la declaratoria de la existencia de una relacion laboral con los voluntarios, se
sugiere:

Suscribir un documento a través del cual los voluntarios reconozcan y declaren que la
actividad a desarrollar es exclusivamente de caracter social, altruista y voluntaria.

o Que no se otorgue a los voluntarios ningun tipo de remuneracion o gratificacion.

o Que los voluntarios actuen con independencia y autonomia durante la ejecucidn de sus
servicios.

o Procurar que en la relacion ordinaria con los voluntarios, no se ejerza la subordinacion

propia de un contrato de trabajo, es decir, que no esté sometido al cumplimiento de
horarios, reglamentos, politicas y 6rdenes en general.

o Canalizar las observaciones y solicitudes relacionadas con los servicios a través de una
sola persona, por ejemplo, tener un coordinador para estos fines.

o Evitar comunicaciones o situaciones ambiguas, que eventualmente puedan dar lugar a
que se interprete la existencia de subordinacion de caracter laboral, como por ejemplo
dirigirse a estas personas mediante memorandos internos, dejar que éstos utilicen
papeleria o herramientas de trabajo propias de los empleados, facilitarles el uso
permanente de oficina cuando la actividad a desarrollar no lo requiera, expedir
certificaciones laborales, incluirlos en los planes de beneficios propios del personal
directo, entregar tarjetas de presentacion o dotacion, hacer llamados de atencién o
imponer sanciones disciplinarias, etc.

o Solicitar la afiliaciéon al Sistema General de Seguridad Social como contratistas
independientes o como beneficiarios del sistema de salud, dados los riesgos de
enfermedad y/o accidentes que pueden presentarse durante la ejecucion de los proyectos,
debiendo ser pagados en su integridad por los voluntarios como personas naturales.

3.1.17. Practicantes.

a) ¢Qué es una practica laboral?

Es la actividad formativa realizada por los estudiantes universitarios de pregrado y los estudiantes de
programas de formacion complementaria, ofrecidos por las escuelas normales superiores, durante un
tiempo determinado, en un ambiente laboral real, con supervisién y sobre asuntos relacionados con su
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area de estudio o desempeiio y su tipo de formacion; para el cumplimiento de un requisito para culminar
sus estudios u obtener un titulo que lo acreditara para el desempefio laboral.3®

b) ;Caracteristicas de la practica laboral?

o Es la actividad pedagdgica adelantada por un estudiante, para desarrollar competencias
basicas, transversales y laborales especificas en escenarios de trabajo real, que lo
preparan para su desempefio auténomo en el mercado laboral.

o No constituye relacion de trabajo.

) Las actividades que desarrolle el estudiante deben versar sobre los asuntos establecidos
por el programa académico respectivo.

o En las practicas laborales participan el estudiante, el escenario de practica (quien recibe
al practicante para que realice la practica) y la Institucion de Educacién (escuela normal
superior o universidad a la que esta adscrito el estudiante).

o Se puede reconocer un auxilio econémico por la practica (evento en el cual se reconocera
por lo menos 100% del salario minimo legal mensual vigente) o se puede pactar en forma
gratuita.

) La institucion educativa y la entidad en la que se realice la practica deben realizar

acompanamiento y seguimiento al desarrollo de la practica laboral.

o Las practicas laborales no pueden superar el tiempo dispuesto para ello en los
reglamentos y normatividad de la Institucién Educativa.

¢) Edad minima

Las practicas laborales no podran ser realizadas por estudiantes menores de 15 anos.

Los adolescentes entre los 15 y 17 afios de edad, requieren de autorizacién previa que el Inspector del
Trabajo y Seguridad Social expida para tal fin.

d) Horario.

La duracion de la practica laboral no podra ser igual o superior a la jornada ordinaria establecida por el
escenario de practica para sus empleados y en todo caso a la maxima legal vigente. Adicionalmente, el
escenario de practica debe permitir que el estudiante asista a las actividades formativas a las que la
Institucion Educativa lo convoque.

e) Duracion de la practica.

38 Articulo 15 Ley 1780 de 2016.
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La practica laboral tendra la duracién establecida en los reglamentos y normatividad de la respectiva
Institucion Educativa y se debera especificar la fecha de inicio y terminacién de la misma.

f) Supervision.
Para la ejecucion de las practicas el escenario de practica debera designar un tutor que debe ser un
empleado con conocimiento y experiencia en los asuntos que seran objeto de la actividad formativa.

Asi mismo, la Institucion Educativa debera designar un docente que hara el seguimiento a la actividad
formativa.

g) Plan de practica.

Al iniciar la actividad formativa el estudiante debe hacer un documento en el que se definen los objetivos
formativos a alcanzar, conforme con las actividades que desarrollara en la entidad, el monitoreo en su
ejecucion y los resultados de aprendizaje. Este documento debe ser aprobado por el tutor y el monitor y
debe suscribirse por el estudiante, el tutor y el monitor.

h) Obligaciones.

i. Escenario de practica:

e  Establecer, aplicar y dar a conocer a los estudiantes que se postulen, el
proceso de seleccion para la asignacion de plazas de practica.

e  Contar con espacios y suministrar los elementos necesarios para que el
practicante adelante su actividad formativa.

o Realizar una induccién a los practicantes, en la que se expongan todos
los asuntos relativos al funcionamiento del escenario de practica y de la
practica en si misma.

e Designar un tutor de practica.

e  Fijar através del tutor, y en conjunto con el estudiante y el monitor, el plan
de practica laboral.

e  Cumplir con sus obligaciones en materia de Seguridad Social de acuerdo
con lo previsto en la Resolucion 3546 de 2018 (Ministerio del Trabajo).

e Asignar actividades y responsabilidades al practicante, que deberan tener
directa relacién con el area de conocimiento de su formacion.

ii. Estudiante:
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e  Presentar al inicio de la actividad formativa un plan de practica laboral.
e Cumplir con el horario de la practica laboral asignado.

e  Cumplir con las actividades, compromisos y condiciones acordados para
el desarrollo de la practica laboral, conforme al plan de practica.

e Mantener estricta confidencialidad sobre la informacion que le sea
entregada o conozca en el desarrollo de la practica laboral.

e Informar a la Institucion Educativa y al escenario de practica, cualquier
situacion de la que tenga conocimiento y pudiera afectar el desempefio
de sus actividades formativas de practica.

iii. Institucion Educativa:

e Designar previo al inicio de la actividad formativa un monitor de practica.

e  Cumplir con las obligaciones en materia de Seguridad Social de acuerdo
con lo sefalado en la Resolucion 3546 de 2018 (Ministerio del Trabajo.

e Encasodeuncambio de monitor durante el desarrollo de la practica, esto
debe ser notificado al estudiante y al escenario de practica
inmediatamente se produzcan.

i) Seguridad Social.

Los practicantes deberan contar afiliacion y cotizacion a riesgos laborales®. La obligacion de afiliacion al
Sistema de Riesgos Laborales de los estudiantes universitarios que realicen practicas laborales recae en
principio sobre el escenario de practica a la cual el estudiante llega a realizar la practica, aunque puedan
existir acuerdos con la Institucion Educativa de la cual hace parte el estudiante en relacion con quién se
encargara de asumir la afiliacion y el pago de los aportes al Sistema General de Riesgos Laborales,
precisandose que, la afiliaciéon de los estudiantes debera efectuarse como minimo un (1) dia antes del
inicio de la practica o actividad correspondiente, y debera realizarse ante la Administradora de Riesgos
Laborales en la cual la entidad, o institucion obligada a afiliar a los estudiantes, tenga afiliados a sus
trabajadores, sin que en ningun caso las obligaciones de afiliacion y pago al Sistema General de Riesgos
Laborales se puedan trasladar al estudiante.

Ahora bien, aunque en las normas que regulan las practicas laborales no se hizo ninguna precision en
materia de aportes a salud, sugerimos que, antes de iniciar la practica, el escenario de practica verifique
que el estudiante se encuentre afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud, afiliaciéon que
puede ser en calidad de cotizante o beneficiario del régimen contributivo o subsidiado, o en un régimen
exceptuado o especial en salud, especialmente si se tiene en cuenta que en principio todo estudiante debe
estar afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud como requisito de matricula.

39 Seccidn 3 del Capitulo 2 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto niimero 1072 de 2015, articulos
2.2.4.2.3.2y 2.2.4.2.3.4.
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j) Terminacién de la relacién de practica.

La relaciéon formativa de practica laboral terminara por:

Cumplimiento del plazo pactado para la practica.
. Pérdida de la condicion de estudiante por parte del practicante.

. Escrito de terminacion anticipada justificando de manera expresa la causal que impide la
continuidad del ejercicio. Debe estar suscrito por el estudiante, tutor y monitor.

. Las causales que se establezcan en la reglamentacion interna del escenario de practica o
de la Institucion Educativa.

k) Manejo de la relacion.

Teniendo en cuenta que el objeto de la practica es que el estudiante se encuentre inmerso en un ambiente
real de trabajo, el escenario de practica podra dar instrucciones en cuanto al tiempo, modo y lugar en que
se desarrollara el mismo, siempre relacionadas con el area de estudio y el tipo de formacion y suscritas al
convenio individual celebrado con el estudiante, que se basara en el marco general regulatorio de la
practica celebrado con la entidad de Institucidn Educativa a la cual esta vinculado el estudiante.

El régimen disciplinario aplicable al estudiante no es el previsto por el escenario de practica sino el que se
establezca en los reglamentos y la normatividad de la Institucion Educativa a la cual pertenece el
estudiante, por lo que en caso de un comportamiento que se pueda llegar a considerar como una falta,
debera seguirse el procedimiento previsto por la Institucion Educativa.

4. Financiacion

4.1. Fuentes de financiacion para ESALES.

Teniendo en cuenta las caracteristicas de las ESALES, estas entidades pueden acceder a multiples fuentes
para financiar su operacién y obtener recursos, tal como se explica a continuacién.

4.1.1. Aportes y donaciones.

Como se explicé en la Seccion 2.2, la legislacién en materia tributaria contempla beneficios e incentivos
tributarios para aquellos que realicen aportes y donaciones a las ESALES.

Desde el punto de vista de las ESALES, estas se encuentran legalmente autorizadas para recibir
donaciones de personas, ya sean naturales o juridicas, siempre que cumplan con los requisitos indicados
en la Seccion 2.2. mencionada.

De acuerdo con lo anterior, en la medida que una ESAL desarrolle actividades meritorias y pertenezca al
RTE, va a tener un atractivo adicional para potenciales donantes interesados en obtener beneficios
tributarios y en apoyar el desarrollo del objeto especifico de la determinada ESAL.
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4.1.2. Realizacion de actividades comerciales.

a) Negocios sociales.

Teniendo en cuenta las disposiciones del cédigo de comercio sobre ESALES, dichas entidades adquieren
su naturaleza, principalmente por la determinacion de su objeto social y por la no distribucion de utilidades
ni restitucion de aportes.

Con base en lo anterior, es posible para las ESALES llevar a cabo actividades comerciales, tales como
negocios sociales, entendido como la explotacion de una actividad comercial para el desarrollo de su
objeto social principal. En este sentido, los requisitos que deben verificarse para una ESALES determinada,
es que su objeto social o sus documentos constitutivos no impidan realizar actividades comerciales para
estos efectos y que, en caso de celebrar algun contrato, se cuente con las autorizaciones requeridas, en
caso de ser necesario.

Cabe resaltar que, de acuerdo con la legislacién colombiana, la calidad de “comercial" o "mercantil” se
asigna de acuerdo con los actos que realiza una persona determinada. En este caso, en la medida que la
entidad sin animo de lucro determinada no tenga restringida la realizacion de actos comerciales, va a
poder realizar los mismos y llevar a cabo negocios sociales.

Algunas de las actividades que son realizadas por ESALES y que pueden ser desarrolladas como negocios
sociales, en la medida que buscan fomentar el desarrollo social, son:

. Actividades de fomento a la cultura del emprendimiento, que, de acuerdo con la Ley 1014
de 2006, pueden incluir actividades de formacion para el emprendimiento, principalmente
mediante la formacion en competencias para emprendedores y el desarrollo empresarial;

. Actividades para el fomento del deporte, que incluyen contratos que se celebran entre
instituciones publicas y entidades sin animo de lucro para el desarrollo de programa de
educacion extraescolar. Los recursos estatales con los que se asume la contratacion de
entidades sin animo de lucro para estos fines provienen de diferentes fuentes, incluyendo
partidas presupuestales previstas en el presupuesto general de la nacion, impuestos y
rentas determinadas, entre otros, de acuerdo con lo previsto en la Ley 181 de 1995. Sobre
este punto cabe resaltar que, tal como se mencion6 en la seccion 2.1.1. (b) de este
Memorando, la promocidn y el apoyo a actividades deportivas, es una actividad
meritoria para que una ESAL pertenezca al RTE y, de acuerdo con la disposicion expresa
del articulo 76 de la mencionada Ley 181 de 1995, las donaciones que se hagan a este
tipo de entidades otorgan el derecho a deducir pagos en el impuesto de renta; y

. En general la realizacion de alguna actividad meritoria, siempre que vaya de acuerdo con
el objeto social y los documentos corporativos de la respectiva ESAL, y que
adicionalmente cumpla con los requisitos de interés general para considerarse como un
negocio social, podra ser realizado con fines comerciales por parte de ESALES, teniendo
en cuenta las consideraciones indicadas anteriormente.

4.1.3. Participacion en sociedades comerciales.
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De acuerdo con el articulo 98 del Codigo de Comercio, cualquier persona, natural o juridica, puede ser
socio de una sociedad comercial. Con base en este articulo, es claro que las ESALES pueden participar
como accionistas de sociedades comerciales y recibir dividendos.

Esto fue ratificado por la Superintendencia de Sociedades, mediante el Concepto 220-196569 de 2015,
donde expresamente indica que “segun doctrina reiterada de esta Superintendencia, una persona juridica
sin animo de lucro, ya se trate de una fundacién, asociacién o una cooperativa, podra ser socia de una
sociedad comercial, en la medida que sus estatutos o el acto de creacién se lo permitan, pues desde el
punto de vista de la ley mercantil no existe disposicion que lo impida.”

Con base en lo anterior, siempre que el objeto social de la ESAL no lo impida, estas podran ser accionistas
de sociedades comerciales, sin que esto afecte de alguna manera la naturaleza de las ESALES.

4.1.4. Créditos.

Desde el punto de vista legal, no existen restricciones para que una ESAL obtenga créditos bancarios para
financiar sus actividades en desarrollo de su objeto social principal.

Teniendo en cuenta que, al momento de obtener un crédito bancario, la ESAL estaria celebrando un
contrato de mutuo con la entidad financiera respectiva, es importante tener en cuenta que no debe haber
impedimentos a nivel corporativo, que la ESAL debe contar con las autorizaciones del 6rgano social
correspondiente y que quien suscriba los documentos pueda ejercer la representacion legal.

Del mismo modo, se debe tener en cuenta que la ESAL respectiva debe estar en capacidad de otorgar las
garantias que sean exigidas por la entidad financiera que esta otorgando el crédito, las cuales deben tener
el caracter de idoneas y admisibles. De acuerdo con el Decreto 2555 de 2010, para que una garantia sea
admisible debe contar con las siguientes caracteristicas: (i) debe tener un valor econémico establecido
con criterios técnicos y objetivos; (ii) debe ser suficiente para cobrar el monto de la obligaciéon que se
pretende respaldar; (iii) debe ofrecer un respaldo juridicamente eficaz otorgando a la entidad financiera
un mejor derecho para obtener el pago de la obligacidn; y (iv) deben tener una posibilidad razonablemente
adecuada para su ejecucion.

4.2. Restricciones para acceder a financiacion.*°

Como mencionamos en el punto anterior, la regulacién no contempla limitaciones frente al otorgamiento
de créditos a ESALES. No obstante, desde el punto de vista practico, la cartera de los bancos incluye
créditos a ESALES en proporciones muy bajas.

No obstante, a pesar de no ser lo usual, hay ESALES que tienen un rol activo en materia de créditos
bancarios, como es el caso de las cajas de compensacién. Tenemos conocimiento incluso de
universidades que han obtenido créditos con entidades multilaterales de crédito.

En este sentido, el analisis que hacen los bancos al momento de otorgar un crédito a una ESAL es el mismo
que se hace a cualquier sociedad comercial, ya que la falta de animo de lucro no afecta el flujo de caja que
es el principal punto valorado por un banco al momento de otorgar un crédito a cualquier compafia.

40 Nota: Esta seccién ha sido verificada informalmente con algunas entidades bancarias del pais.
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4.3. SARLAFT.

Con base en lo anterior, los analisis que hace un banco al otorgar un crédito a una ESAL son iguales que
los que hace para cualquier compaiia, razén por la cual la ESAL que quiere adquirir un crédito con un
banco debera llenar los formularios y dar la informacion solicitada para efecto de los procesos de
conocimiento de cliente y de SARLAFT.

De acuerdo con la regulacion financiera aplicable y la practica de los bancos comerciales al momento de
otorgar un crédito a una persona juridica, entra otra, debe revelarse la siguiente informacion para
cumplir con los requisitos de conocimiento del cliente y de SARLAFT:

. Informacién general de la entidad:
a. Documento de identificacion.
b. Razén social.
c. Domicilio social.
d. Datos de constitucion.
e. Datos de contacto.

. Informacién del representante legal:
a. Documento de identificacion.
b. Nombre.
c. Cargo.

d. Domicilio.

e. Datos de notificacion.

. Informacién sobre la naturaleza y el tipo de entidad:

a. Naturaleza.

b. Detalle de la actividad econdmica principal.

c. Numero de empleados.

. Informacién Composicién Accionaria:

a. Relacién de los socios o accionistas con una participacion directa o indirecta
igual o inferior al 5% y que tengan control de la entidad.

b. En caso de haber socios o accionistas con una participacién mayor al 5%, por lo
general se requiere diligenciar un formulario adicional para el conocimiento de
dichos socios o accionistas.

. Informacion Financiera:
Total activos.
Total pasivos.
Total patrimonio.
Ventas anuales.
Ingresos operacionales y no operacionales mensuales.
Egresos mensuales.
g. Utilidad neta.
. Declaracién de Origen de bienes y/o fondos:

a. Forma de adquisicion.

b. Fuentes de recursos.

c. Declaraciones de licitud de la fuente de los recursos.

. Informacion tributaria:

a. Tipo de contribuyente.

b. Clase de contribuyente.

c. Responsable de IVA.

d. Autorretenedor.

-0 o0oTD
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. Informacién de operaciones internacionales.

Cabe resaltar que el listado anterior es enunciativo, sin perjuicio de informacién adicional que sea
requerida por las entidades financieras correspondiente para cumplir con sus procedimientos internos de
conocimiento del cliente.

5. Proteccion de datos personales
5.1. Conceptos.

5.1.1. Introduccion: ;Qué son datos personales?

Un dato personal hace referencia a cualquier informacion asociada o que pueda asociarse a una o varias
personas naturales determinadas o determinables, que las identifique o las haga identificables. Desde un
punto de vista juridico, la importancia de los datos personales surge del derecho que tienen las personas
sobre sus datos y la capacidad que tienen de decidir sobre los mismos. Esa capacidad se conoce como el
derecho de autodeterminacién informativa o habeas data y se encuentra consagrado en el articulo 15 de
la Constitucion Politica de 1991.

En oposicién, aquella informacién que no esté asociada con una persona natural determinada o
determinable, o dicho de otra manera, que esté anonimizada de manera irreversible, implicaria la asuncidn
de menores cargas regulatorias.

5.1.2. Definiciones relevantes en materia de proteccion de datos personales.

A continuacion, se presentan algunas definiciones relevantes en materia de datos personales. Estas
definiciones se encuentran en la normativa colombiana que sera presentada mas adelante:

Se refiere al consentimiento previo, expreso e informado que otorga un
Titular a un Responsable para que éste ultimo realice operaciones de
Tratamiento con dichos datos. En Colombia esta es la principal base legal y,
excepto en algunas excepciones, es una obligacion de los Responsables
obtenerla antes de iniciar cualquier operacion de tratamiento, asi como
conservar una copia de la misma para su posterior consulta. La autorizacion
puede ser obtenida en cualquier medio que permita consulta posterior de su
existencia y alcance.

Autorizacion:

Aquellos datos que afectan la intimidad del titular o cuyo uso indebido
pueden generar su discriminacion. El articulo 5 de la Ley 1581 de 2012 da
. algunos ejemplos de este tipo de datos, de la siguiente forma:

Datos Sensibles g Jemp P g
"aquellos que revelen el origen racial o étnico, la orientacion politica, las
convicciones religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos,
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organizaciones sociales, de derechos humanos o que promueva intereses
de cualquier partido politico o que garanticen los derechos y garantias de
partidos politicos de oposicion, asi como los datos relativos a la salud, a la
vida sexual y los datos biométricos."

Persona natural o juridica, publica o privada, que por si misma o en asocio
Encargado con otros, realice el Tratamiento de Datos Personales por cuenta del
responsable de los datos personales.

Se refiere a los fines u objetivos para los cuales un Responsable utilizara los
Finalidad datos personales de los titulares. Es el Responsable quien define las
finalidades respecto de las cuales solicitara al Titular su Autorizacién para
realizar el Tratamiento de sus datos.

Es el documento interno que ha implementado un Responsable o Encargado
en el cual se incluyen sus principios y procedimientos internos en materia de
proteccion de datos, tales como la estructura organizacional implementada
Manual interno | como parte del Programa Integral de Gestion de Proteccion de Datos
de politicas y Personales, las directrices que deben seguir sus funcionarios, las medidas
procedimientos | de seguridad puestas en marcha, el proceso de atenciéon a reclamos y
(o Manual) consultas en materia de proteccion de datos personales, y demas medidas
que se hayan aplicado conforme con la estructura de la organizacion, su
tamano, los servicios ofrecidos y el tipo de datos personas objeto de
tratamiento.

Se refiere al documento que recoge los parametros y conductas de un
Politica de Responsable o Encargado en relacion con el tratamiento de Datos
Tratamiento de | Personales de conformidad con los lineamientos de la legislacion vigente en
la Informacidn la materia. A diferencia del Manual interno de politicas y procedimientos, las
(o "PTI") PTI son un documento publico que deben conocer y aceptar los Titulares
sobre quienes se tratan los datos personales.

Programa Se refiere a los procedimientos y politicas efectivas diseiadas al interior de
Integral de una organizacion y cuyo objetivo es la proteccidn efectiva de los datos
Gestion de personales. La formulacion del PIGDP que es el resultado de un proceso de
Proteccion de debida diligencia. Su disefio e implementacion deben ajustarse al tamafio de
Datos (o0 la organizacién. Tanto el Manual como las PTI hacen parte del PGIDP.
"PIGDP")
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Persona natural o juridica, publica o privada, que por si misma o en asocio
con otros, decide sobre la base de datos y/o el tratamiento de los Datos
Personales.

Titular

Persona natural cuyos Datos Personales son objeto de tratamiento, ya sea
cliente, proveedor, empleado, o cualquier tercero que, en razén o con ocasion
de una relacién comercial o juridica suministre Datos Personales al
Responsable.

Transferencia

Se refiere al envio por parte del Responsable, a un tercer agente o persona
natural/juridica (receptor) también en calidad de Responsable, dentro o
fuera del territorio nacional para el tratamiento efectivo de Datos
Personales. Asi mismo, incluye los eventos en que una empresa actia
como Responsable receptor de datos personales, enviados por otro
Responsable, domiciliado o no en el territorio colombiano.

Transmision

Se refiere a la comunicacion de Datos Personales por parte del Responsable
Encargado, ubicado dentro o fuera del territorio nacional, para que el
Encargado, por cuenta del Responsable, proceda con el tratamiento de Dato:
Personales.

Tratamiento

Cualquier operacion o conjunto de operaciones sobre Datos Personales,
tales como, pero sin limitarse, a la recoleccién, almacenamiento, uso,
circulacion o supresion.

5.1.3. ¢Debe cumplir una ESAL con el régimen legal aplicable en materia de proteccion de datos
personales en Colombia?

Siempre que una ESAL trate Datos Personales de titulares debera cumplir con el régimen legal aplicable

en Colombia.

Al respecto, las Unicas excepciones sobre la aplicacion del mismo, conforme se prevé en el articulo 2 de
la Ley 1581 de 2012, corresponden a las siguientes:

o A las bases de datos o archivos mantenidos en un ambito exclusivamente personal o
doméstico.
o Cuando estas bases de datos o archivos vayan a ser suministrados a terceros se deber3,

de manera previa, informar al Titular y solicitar su autorizacion. En este caso los
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Responsables y Encargados de las bases de datos y archivos quedaran sujetos a las
disposiciones contenidas en la ley.

o A las bases de datos y archivos que tengan por finalidad la seguridad y defensa nacional,
asi como la prevencién, deteccion, monitoreo y control del lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo.

o A las Bases de datos que tengan como fin y contengan informacion de inteligencia y
contrainteligencia.

o A las bases de datos y archivos de informacion periodistica y otros contenidos editoriales.
o A las bases de datos y archivos regulados por la Ley 1266 de 2008.

o A las bases de datos y archivos regulados por la Ley 79 de 1993.

5.2. Normativa aplicable a la proteccion de datos personales.

El siguiente es un resumen de las principales normas que rigen el tratamiento de datos personales en
Colombia

o Ley Estatutaria 1581 de 2012: establece los principios generales aplicables a cualquier
tipo de tratamiento de Datos Personales, incluyendo datos sensibles y datos de menores
de edad, los deberes y obligaciones del Responsable y Encargado del tratamiento de la
informacidn, las consideraciones relativas a la solicitud de autorizacion o consentimiento
de los titulares de la informacion y establece las reglas relacionadas con la transferencia
de Datos Personales. Asi mismo, incluye los derechos de los titulares y los mecanismos
para hacerlos efectivos, asi como el régimen sancionatorio aplicable, entre otros.

En virtud de la Ley 1581 de 2012, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene la
facultad de iniciar investigaciones administrativas en contra de Responsables o
Encargados del tratamiento de Datos Personales que presuntamente se encuentren en
incumplimiento de las regulaciones en la materia. La verificaciéon de un incumplimiento
puede acarrear sanciones que comprenden:

- multas de hasta 2.000 salarios minimos legales vigentes;

- orden de suspension, hasta por seis (6) meses, de todas las actividades
relacionadas con el tratamiento de los Datos Personales y la indicacién de los
correctivos a ser implementados;

- el cierre temporal de las operaciones relacionadas con el tratamiento de Datos
Personales si la compafiia no cumple con las medidas correctivas ordenadas;
y

- el cierre permanente e inmediato de las operaciones de tratamiento de Datos
Personales.
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o Decreto 1377 de 2013: (Compilado en el capitulo 25 del Decreto Unico 1074 de 2015):
Decreto reglamentario de la Ley 1581 de 2012, que agrega nuevas reglas relacionadas con
la transmision de Datos Personales de un Responsable a un Encargado del tratamiento de
la informacidn, regula las autorizaciones para el tratamiento de datos sensibles, los
requisitos de forma del aviso de privacidad y la politica de tratamiento de Datos
Personales, asi como el principio de responsabilidad demostrada.

o Decreto 886 de 2014: Decreto reglamentario de la Ley 1581 de 2012 que agrega
disposiciones sobre el Registro Nacional de Bases de Datos como obligacién del
Responsable de las mismas y de la informacion contenida en ellas. El 3 de noviembre de
2015, la Superintendencia de Industria y Comercio emitié instrucciones para poner en
funcionamiento el Registro Nacional de Bases de Datos. Compilado en el capitulo 26 del
decreto 1074 de 2015.

La creacion del Registro Nacional de Bases de Datos (en adelante el "RNBD") implica que
los Responsables del Tratamiento de los Datos Personales, que cumplan las
caracteristicas definidas por la normatividad aplicable (actualmente en el Decreto 090 de
2019) tendran que remitir a través de una plataforma web la informacion relacionada con
el procesamiento de sus bases de datos personales. Adicionalmente mediante la Circular
Externa N. 003 de agosto de 2018 la Superintendencia de Industria y Comercio expidid
instrucciones especificas sobre el RNBD y la plataforma que lo soporta.

o Guia de Responsabilidad Demostrada: La Superintendencia de Industria y Comercio
publico en 2015 una guia cuyo objetivo es presentar lineamientos y orientar a los
Responsables y Encargados en la implementacion del procedimientos y medidas para el
cumplimiento del Principio de Responsabilidad Demostrada.

o Circular Externa No. 3 de agosto de 2018: En virtud de la cual se modifican los numerales
2.1 al 2.4 y se eliminan los numerales 2.5 al 2.7 del Capitulo Segundo del Titulo V de la
Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio relacionado con el Registro
Nacional de Bases de Datos, teniendo en cuenta lo sefalado en el decreto 090 de 2018
que modifico los articulos 2.2.2.26.1.2'y 2.2.2.26.3.1 del Decreto 1074 de 2015.

En esta Circular se establece el nuevo universo de las entidades obligadas a inscribir sus
bases de datos, cuyo tratamiento manual o automatizado sea realizado por los
Responsables del Tratamiento que rednan las siguientes caracteristicas: i) sociedades y
ESALES que tengan activos totales superiores a 100.000 Unidades de Valor Tributario; ii)
Personas juridicas de naturaleza publica.

o Decreto 090 de 2018: Por medio del cual se modifica el ambito de aplicacién y el plazo
sefalados en los articulos 2.2.2.26.1.2 'y 2.2.2.26.3.1 del Decreto 1074 de 2015, con el fin
de reducir el universo de vigilados que deben cumplir con la obligacién de registrar sus
bases de datos en el RNBD.
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o Seran objeto de inscripcidn en el Registro Nacional de Bases de Datos, las bases de datos
gue contengan datos personales cuyo Tratamiento sea realizado por ESALES que tengan
activos totales superiores a 100.000 Unidades de Valor Tributario (UVT).

5.3. Obligaciones que deberia cumplir una ESAL en materia de proteccion de datos personales.

5.3.1. Obligaciones como responsable del tratamiento.

Respecto de los derechos de los Titulares:

o Garantizar al Titular, en todo tiempo, el pleno y efectivo ejercicio del derecho de habeas
data a través de un area designada para tales efectos.

o Informar a solicitud del Titular sobre el uso dado a sus datos.

o Rectificar la informacion de los Titulares cuando sea incorrecta.

o Tramitar las consultas y reclamos formulado.

o Informar al Encargado del Tratamiento cuando determinada informacion se encuentra en

discusion por parte del Titular, una vez se haya presentado la reclamacion y no haya
finalizado el tramite respectivo.

Respecto de los estandares que debe cumplir el Responsable:

o Conservar los datos personales de los titulares bajo las condiciones de seguridad,
humanas y tecnoldgicas, necesarias para impedir su adulteracion, pérdida, consulta, uso o
acceso no autorizado o fraudulento.

Respecto de las obligaciones frente a los Encargados:

o Informar al Encargado de todas las novedades respecto de los datos transmitidos y
adoptar las demas medidas necesarias para que la informacion suministrada a este se
mantenga actualizada.

o Suministrar al Encargado del Tratamiento, segun el caso, Unicamente datos cuyo
Tratamiento esté previamente autorizado.

o Exigir al Encargado del Tratamiento en todo momento, el respeto a las condiciones de
seguridad y privacidad de la informacién del Titular.

o Garantizar que la informacion que se suministre a los Encargado del tratamiento sea veraz,
completa, exacta, actualizada, comprobable y comprensible.

Respecto de la implementacion de documentos y procesos:
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o Solicitar a los Titulares la autorizacion para el tratamiento de sus datos personales y
conservar copia respectiva. La autorizacion debe Informar debidamente al Titular sobre la
finalidad de la recoleccion y los derechos que le asisten por virtud del tratamiento.

o Implementar una Politica de Tratamiento de la Informacion que sera puesta a disposicion
de los Titulares.

o Implementar, cuando resulte aplicable, Avisos de Privacidad.

o Adoptar un Manual Interno de Politicas y Procedimientos para garantizar el adecuado
cumplimiento de la presente ley y en especial, para la atencion de consultas y reclamos.

o Designar a un area o persona que se encargue de tramitar las solicitudes y reclamos de los
Titulares.
o Conforme a la Guia para la Implementacidn del Principio de Responsabilidad Demostrada

de la SIC, se debe designar a una persona o area que cumpla las funciones de Oficial de
Proteccién de Datos, lo que incluye la promocidn de una cultura de privacidad al interior de
las organizaciones y la ejecuciéon de tareas encaminadas a alcanzar estandares de
proteccion de datos personales adecuados segun el tamafo del Responsable.

Respecto de las autoridades de proteccion de datos:

o En caso de que la ejecucion del giro ordinario de su objeto suponga la creacion de una base
de datos, y que el Responsable esté obligado o ya haya cumplido con el Registro Nacional
de Base de Datos ante la SIC, debera inscribir las bases de datos o actualizarlas con miras
a incluir la informacidn pertinente.

o Informar a la autoridad de proteccion de datos aplicable cuando se presenten violaciones
a los codigos de seguridad y existan riesgos en la administracion de la informacion de los
Titulares.

o Cumplir las instrucciones y requerimientos que imparta la Superintendencia de Industria 'y
Comercio.

5.3.2. Obligaciones como encargado del tratamiento.

Respecto de los derechos de los Titulares:

e Garantizar al Titular, en todo tiempo, el pleno y efectivo ejercicio del derecho de habeas
data.

e Realizar oportunamente la actualizacion, rectificacion o supresion de los datos
personales, segun aplique.
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e Tramitar las consultas y los reclamos formulados por los Titulares en los términos
sefalados en la presente ley.

e Permitir el acceso ala informacién unicamente a las personas que pueden tener acceso
aella.

Respecto de los estandares que debe cumplir el Encargado:

o Conservar la informacidén bajo las condiciones de seguridad necesarias para impedir su
adulteracion, pérdida, consulta, uso o acceso no autorizado o fraudulento.

Respecto de las obligaciones frente a los Responsables del tratamiento:
o Actualizar la informacién reportada por los Responsables del Tratamiento dentro de los
cinco (5) dias habiles contados a partir de su recibo.

Respecto de la implementacion de documentos y procesos:

o Adoptar un Manual interno de politicas y procedimientos para garantizar el adecuado
cumplimiento de la normativa aplicable y, en especial, para la atencién de consultas y
reclamos por parte de los Titulares.

o Registrar en la base de datos la leyenda "reclamo en tramite" en la forma en que se regula
enlalLey 1581 de 2012.

o Insertar en la base de datos la leyenda “informaciéon en discusién judicial” una vez
notificado por parte de la autoridad competente sobre procesos judiciales relacionados
con la calidad del dato personal.

Respecto de las autoridades de proteccion de datos:

o Abstenerse de circular informacion que esté siendo controvertida por el Titular y cuyo
bloqueo haya sido ordenado por la Superintendencia de Industria y Comercio;

o Informar a la Superintendencia de Industria y Comercio cuando se presenten violaciones a
los codigos de seguridad y existan riesgos en la administracion de la informacion de los
Titulares.

o Cumplir las instrucciones y requerimientos que imparta la Superintendencia de Industria 'y
Comercio.

5.4. El Programa Integral de Gestion de Proteccion de Datos (PIGPD).

5.4.1. El oficial de proteccion de datos.
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Los Responsables del Tratamiento de Datos Personales, conforme a su tamafo y estructura empresarial,
deberan nombrar a un Oficial de Proteccion de Datos local (u "“OPD") quien es la persona o area que, por
excelencia, deberia asegurar que las disposiciones de las PTI*' se materialicen efectivamente en las
operaciones cotidianas de los Responsables y no se reduzcan a un documento inerte o inocuo.

Vale la pena destacar que la normativa aplicable no establece que un OPD deba ser una persona designada
exclusivamente para cumplir con las funciones descritas previamente. Esta permitido (e incluso, en
sociedades con una estructura administrativa reducida y capital humano limitado) que las funciones del
OPD sean asignadas o delegadas a una o varias personas o areas al interior de la organizacion del
Responsable. Adicionalmente, una gran cantidad de funciones del OPD pueden ser delegadas a terceros,
lo que tiene sentido, por ejemplo, en grupos empresariales de forma que centralicen sus procesos en
materia de proteccién de datos.

Las funciones que debe cumplir el OPD de un Responsable en el marco de la Guia para la Implementacion
del Principio de Responsabilidad Demostrada publicada por la SIC, se encuentran descritas a
continuacion:

o Velar por la implementacién efectiva de las politicas y procedimientos por la organizacion
para cumplir las normas en materia de proteccion de Datos Personales.

o Implementacion de buenas practicas de gestion de datos personales dentro de la
empresa.

o Promover la elaboracién en implementacién de un sistema que permita administrar los
riesgos del tratamiento de datos personales.

o Coordinar la definicién e implementacion de los controles del Programa Integral de Datos
Personales.

o Servir de enlace y coordinador con las demas areas de la organizacion para asegurar una
implementacion transversal del PIGDP.

o Impulsar la cultura de proteccion de datos dentro de la organizacion.

o Mantener un inventario de las bases de datos personales en poder de la organizacion y
clasificarlas segun su tipo.

o Registrar las bases de datos de la organizacién en el RNBD y actualizar el reporte
atendiendo a las instrucciones que sobre el particular emita la SIC.

o Obtener las declaraciones de conformidad de la SIC cuando sea requerido.

o Revisar los contenidos de los contratos de transmisiones internacionales de datos que se
suscriban con Encargados no residentes en Colombia.

o Analizar las responsabilidades de cada cargo de la organizacion, para disefiar un
programa de entrenamiento en proteccion de datos personales especifico para cada uno
de ellos.

o Realizar un entrenamiento general en proteccion de datos personales para todos los
empleados de la compania.

o Realizar el entrenamiento necesario a los nuevos empleados, que tengan acceso por las

condiciones de su empleo, a datos personales gestionados por la organizacion.

“Iadicionalmente a la PTI, los Responsables tienen la obligacién implementar Manual Interno de proteccion de politicas y
procedimientos conforme al literal k) del articulo 17 de la Ley 1581 de 2012, para garantizar el adecuado cumplimiento de la
normativa de proteccion de datos.
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o Integrar las politicas de proteccidn de datos dentro de las actividades de las demas areas
de la organizacion (talento humano, seguridad, call centers y gestion de proveedores, etc.).

o Medir la participacion, y calificar el desempefio, en los entrenamientos de proteccién de
datos.

o Requerir que dentro de los andlisis de desempefio de los empleados, se encuentre haber
completado satisfactoriamente el entrenamiento sobre proteccidn de datos personales.

o Velar por la implementacion de planes de auditoria para verificar el cumplimiento de sus
politicas de tratamiento de la informacion personal.

o Acompahfar y asistir a la organizacion en la atencion de las visitas y los requerimientos
que realice la Superintendencia de Industria y Comercio.

o Realizar seguimiento al Programa Integral de Gestion de Datos Personales.

o Controlary actualizar el inventario de informacion personal continuamente para identificar
y evaluar nuevas recolecciones, usos y divulgaciones.

o Revisar las politicas siguiendo los resultados de las evaluaciones o auditorias.

o Mantener como documentos historicos, las evaluaciones de impacto y las de amenazas a
la seguridad y riesgos.

o Revisar y actualizar, en forma periddica, la informacion y la educacion impartida a toda los

empleados de la organizacion, como resultado de evaluaciones continuas y comunicar los
cambios realizados a los controles del programa.

o Revisar y adaptar los protocolos de respuesta en el manejo de violaciones e incidentes de
seguridad para implementar las mejores practicas o recomendaciones y lecciones
aprendidas de revisiones posteriores a esos incidentes.

o Revisar y, en su caso, modificar los requisitos establecidos en los contratos suscritos con
los Encargados del Tratamiento.

o Actualizary aclarar las comunicaciones externas para explicar las politicas de tratamiento
de datos.

o Reportar semestralmente al representante legal de la empresa la evolucion del riesgo, los
controles implementados, el monitoreo y, en general los avances y resultados del
programa.

5.4.2. Condiciones de los documentos a implementar en el marco del PIGPD.

o Autorizaciones (y soporte de las mismas) una vez se ha recolectado el consentimiento del
titular. Respecto a la Autorizacién debe tenerse en cuenta que:

- Laautorizacion debe ser obtenida al momento de recolectar los datos personales
(no es valida una autorizacion posterior al inicio del tratamiento).

- Al momento de obtener el consentimiento se debe informar adecuadamente de
las finalidades y procedimientos de tratamiento (articulo 12 de la Ley 1581 de
2012).

- La autorizacion debe ser obtenida de forma expresa, es decir que debe ser
aceptada a través de un acto inequivoco del Titular, tal como una firma, la
marcacion en una casilla en Internet o la aceptacion telefénica en una llamada
que sea grabada.

- El Responsable del tratamiento debe conservar una copia o una evidencia
irrefutable de la autorizacion otorgada por el Titular.
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- La autorizacién debera ser elaborada pensando en el grupo de interés frente al
cual sera aplicado. No tendra el mismo contenido y podra variar sustancialmente
la Autorizacion que se pide, por ejemplo, frente a un cliente que frente a un
empleado o a un proveedor.

o Conforme al articulo 10 de la Ley 1581 de 2012, no es necesario obtener la autorizacion
en los siguientes casos:

- Cuando la informacién es requerida por una entidad publica o administrativa en
ejercicio de sus funciones legales o por orden judicial;

- Cuando se trate de datos de naturaleza publica;
- Cuando se trate de casos de urgencia médica o sanitaria;

- Cuando el Tratamiento de informacion esté autorizado por la ley para fines
histéricos, estadisticos o cientificos;

- Cuando se trate de datos relacionados con el Registro Civil de las Personas.

Es importante tener en cuenta que cuando se Traten datos personales sin que medie
autorizacién previa, se debera en todo caso cumplir con las demas disposiciones
contenidas en la ley.

o Politicas de Tratamiento de Informacion. Este documento es el medio a través del cual,
los Responsables dan a conocer a los Titulares las politicas de privacidad y manejo de
informacién. Asi mismo, en este documento se le debe informar a los titulares sus
derechos como Titulares, los canales a través de los cuales, podran ejercer sus derechos
de habeas datay el area o persona especifica encargada de atender estas solicitudes. Los
requisitos especificos de este documento se encuentran en articulo 13 del Decreto 1377
de 2013, compilado por el Decreto 1075 de 2015, y se describen a continuacion:

- Elnombre o razén social del Responsable.

- Domicilio del Responsable.

- Direccion del Responsable.

- Correo electrénico del Responsable.

- Teléfono del Responsable.

- Tratamiento al cual seran sometidos los datos y finalidad del mismo cuando
esta no se haya informado mediante el aviso de privacidad.

- Derechos que le asisten al Titular.

- Cual es la persona o area responsable de la atencién de peticiones, consultas y
reclamos ante la cual el Titular de la informacion puede ejercer sus derechos a
conocer, actualizar, rectificar y suprimir el dato y revocar la autorizacién.

- Cual es el procedimiento para que los titulares de la informacion puedan ejercer
los derechos a conocer, actualizar, rectificar y suprimir informacién y revocar la
autorizacion.

90

ﬁ COMPARTAMOS CON COLOMBIA



PARA LAS ENTIDADES

| = ——— i
SIN ANIMO DE LUCRO EN COLOMBIA

- Lafecha de entrada en vigencia de la Politica de Tratamiento de la Informacion
y periodo de vigencia de la base de datos.

Se advierte que las Politicas de Tratamiento no deben ser implementadas solamente con
ocasion de la implementaciéon de un proyecto en particular, pues es una obligacion de
todos los Responsables contar con ellas en caso de tratamiento de datos personales. No
obstante, para el caso de la implementacion de nuevos proyectos, es posible que un
Responsable deba revisarlas y ajustarlas en caso de que se vayan a tratar datos
personales para finalidades no previstas inicialmente, o si la implementacién del mismo
implica alguna modificacion a las finalidades ya existentes.

o En caso de no ser posible dar a conocer al Titular el contenido de las Politica de
Tratamiento de Informacién en el marco del otorgamiento de una autorizacién, el
Responsable del tratamiento debera implementar un Aviso de Privacidad cuyo principal
objetivo es precisamente que los titulares conozcan el sentido de dichas politicas. Los
requisitos especificos de este documento se encuentran en articulo 14 del Decreto 1377
de 2013, compilado por el Decreto 1075 de 2015.

o Un Manual Interno de politicas y procedimientos relacionados con el manejo que las
personas involucradas en el tratamiento de datos personales. Este Manual debe ser
coherente con el tamafio de la ESAL, por lo que a medida que la misma adquiera madurez,
debera robustecerse el contenido del Manual, en particular, si con el paso de la ejecucion
de su objeto social se identifica que el Responsable esté expuesto a mayores riesgos con
ocasion del tratamiento de datos personales.

o Cuando las operaciones de Tratamiento se apoyen en un tercero, es decir, un Encargado
del tratamiento, debera suscribirse un Contrato de Transmision mediante el cual se le exija
al Encargado, entre otras obligaciones, el cumplimiento de estandares de seguridad
adecuados para el manejo de los datos personales. Los requisitos especificos de este
documento se encuentran en articulo 25 del Decreto 1377 de 2013, compilado por el
Decreto 1075 de 2015, descritos a continuacion:

- Los alcances del Tratamiento a cargo del Encargado.

- Las actividades que el encargado realizara por cuenta del Responsable.

- Las obligaciones del Encargado frente al Titular y frente al Responsable.

- Una obligacién en cabeza del Encargado mediante la cual se comprometa a dar
aplicacién a las obligaciones del Responsable bajo la Politica de Tratamiento de
Informacién del Responsable.

- Una obligacion en cabeza del Encargado mediante la cual se comprometa a

tratar los datos personales de acuerdo con la finalidad que los Titulares hayan
autorizado y con las leyes aplicables.
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- Una obligacion en cabeza del Encargado mediante la cual se comprometa a
tratar los datos personales de acuerdo con los principios que lo tutelan.

- Una obligacion en cabeza del Encargado mediante la cual se comprometa a
mantener estandares de seguridad sobre los datos personales que trata.

- Una obligacion en cabeza del Encargado mediante la cual se comprometa a
tratar los datos personales en condiciones de confidencialidad.

5.5. Recomendaciones practicas:

- Laley 1581 aplica atodo tipo de responsables y encargados del tratamiento de datos personales,
irrestrictamente de su calidad como ente publico o privado, su animo de lucro o el tamafo de la
organizacion. En consecuencia, a las ESALES les aplica este marco normativo.

- En general, los responsables suelen tratar datos de los siguientes grupos de interés: empleados,
proveedores, clientes o usuarios o beneficiarios; sin embargo, la identificacion de los grupos de
interés debera hacerse en cada caso a partir del analisis de la organizacion y su operacién
especifica.

El cumplimiento de la normativa en materia de proteccién de datos sera entonces consecuencia
de la estructura y operacion especifica de cada organizacién. Es decir, los documentos y
procedimientos deberan reflejar las anteriores circunstancias.

- Por lo anterior, se recomienda a las ESALES, en primer lugar, realizar una revisién al interior de
cada una para identificar los titulares de datos personales sobre quienes se cumple el tratamiento.
Es decir, respecto de qué tipo de personas naturales se tratan sus datos y para qué finalidades.
Adicionalmente, se sugiere identificar si se tratan datos personales sensibles o de menores de
edad, pues esto implica la necesidad de implementar ciertos requisitos para la toma de la
autorizacién, por ejemplo el caracter facultativo de su entrega.

- Apartirdelaidentificacion de los procedimientos internos y el tipo de titulares se debera construir
un Programa Integral de Gestion de Datos Personales que sea proporcional a su organizacion,
pero que en todo caso cumpla con las obligaciones legales indicadas.

- Por ejemplo, las condiciones de cumplimiento del régimen deberan adaptarse segun sea el medio
por el cual se cumplan las obligaciones legales para la ejecucion del tratamiento o, por ejemplo,
la recoleccion de las autorizaciones. Es decir, si existe tratamiento por medios electrénicos y por
medios fisicos, se deberan identificar los procedimientos y medidas pertinentes para cada uno de
ellos.

- Se recomienda que no se traten datos personales salvo en aquellos eventos en que sea
estrictamente necesario para el cumplimiento de un contrato, la prestacion del servicio o las
obligaciones legales.

- Se debe designar, al interior de cada organizacion, una persona o area encargada de gestionar el
cumplimiento en materia de proteccion de datos personales. Lo anterior, como prueba de la
responsabilidad de esta en el cumplimiento de sus obligaciones.
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6. Contratacion estatal

6.1. Aspectos generales.

Las ESALES hacen parte de un régimen especial de contratacién estatal, tal como lo indica el articulo
355 de la Constitucion Politica de Colombia.

“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. El Gobierno Nacional reglamentara la materia”

De conformidad con la autorizacion contenida en el mencionado articulo, el gobierno nacional expidié el
Decreto 92 de 2017 (el "Decreto 92"), con el fin de reglamentar la contratacion con entidades privadas
sin animo de lucro.

Adicionalmente, el régimen aplicable a las ESALES en materia de contratacion estatal contempla la Ley
80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y la Ley 1474 de 2011, en aquellos aspectos no regulados en el Decreto
92.

6.1.1. Capacidad de las ESALES para contratar con el Estado.

Las ESALES, sean nacionales o extranjeras, se encuentran habilitadas para contratar con el Estado,
siempre que cumplan con el criterio de ser de “reconocida idoneidad” y adicionalmente el propédsito de
dicha contratacion sea desarrollar programas de interés publico, de acuerdo con el Plan Nacional de
Desarrollo o los planes seccionales de desarrollo, segun sea aplicable.

Del mismo modo, las ESALES que participen como proponentes en procesos de seleccién, deben tener un
objeto social relacionado con el objeto del contrato determinado, tener capacidad para contratar en los
términos del articulo 6 de la Ley 80 de 1993 y no encontrarse inmerso en ninguna causal de inhabilidad.

a) Trabajo con poblacion vulnerable.

Teniendo en cuenta el caracter de interés publico que deben cumplir los programas a ser desarrollados
por las ESALES como contratistas del estado, el trabajo con poblacién vulnerable podra ser desarrollado
por ESALES, teniendo en cuenta que dichos programas deben ser acordes con los planes seccionales de
desarrollo o el Plan Nacional de Desarrollo.

Esto se encuentra previsto de forma expresa en el articulo 2° del Decreto 92 al indicar que “el objeto del
contrato corresponda directamente a programas y actividades de interés publico previstos en el Plan
Nacional o seccional de Desarrollo, de acuerdo con el nivel de la Entidad Estatal, con los cuales esta
busque exclusivamente promover los derechos de personas en situacion de debilidad manifiesta o
indefension, los derechos de las minorias, el derecho a la educacion, el derecho a la paz, las
manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de promocion de la diversidad étnica colombiana” (la
negrilla es nuestra).
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6.1.2. Posibilidad del Estado de contratar con ESAL.

El Decreto 92 regula los Convenios de Asociacion del Estado con ESAL que prevé la Ley 489 de 1998, para
cumplir con las actividades propias de las Entidades Estatales. El objeto de dichos convenios de
asociacion es el desarrollo conjunto de actividades entre una ESAL y el estado.

Estos convenios, son diferentes a los convenios de cooperacidn, y estan regidos por el articulo 96 de la
Ley 489 de 1996 y los articulos 5, 6, 7 y 8 del Decreto 092 de 2017.

No estaran sujetas a competencia aquellas ESALES que comprometan recursos en dinero para la
ejecucion de las actividades, en una proporcion no inferior al 30% del valor total del convenio.

Si hay dos ESALES privadas que comprometan el 30% de los recursos requeridos para el convenio, la
entidad debera seleccionara de forma objetiva a tal entidad y debera justificar los criterios de seleccion.
Es decir, no hay un proceso competitivo entre las ESALES que participan.

6.2. Idoneidad de las ESALES.

Las ESALES deben cumplir con los siguientes requisitos para poder ser consideradas como de reconocida
idoneidad, de acuerdo con el Decreto 92 y con la guia de contratacion con ESALES de Colombia Compra
Eficiente:

6.2.1. Objeto de la ESAL.

Las ESALES en sus documentos constitutivos definen el area de interés de su accion, la cual esta
relacionada con la intencién de los fundadores y de los donantes. La coincidencia entre el objeto de la
ESAL y el programa o actividad del plan de desarrollo es un elemento esencial para que esta sea adecuada
para desarrollar tales propositos

6.2.2. Estructura organizacional.

La Entidad Estatal debe establecer requerimientos que acrediten la estructura organizacional de la ESAL,
atendiendo al programa o actividad prevista en el plan de desarrollo.

Los elementos que deben ser tenidos en cuenta por la ESALES en este aspecto, son, entre otros, los
siguientes: (i) contar con una estructura de gobierno corporativo clara (i.e. administradores, junta
directiva, comités directivos); (ii) estados financieros auditados; (iii) politica documentada de conflictos
de interés; (iv) politica de manejo de riesgos operativos y archivo de documentos; y (v) politica
documentada de compensacién de administradores y miembros de junta.

6.2.3. Indicadores de Eficiencia.

La entidad privada sin animo de lucro para ser de reconocida idoneidad debe tener una buena reputacion
en el Sistema de Compra Publica y en sus grupos de interés. La Constitucion Politica sélo autoriza a
celebrar contratos en desarrollo del articulo 355 de la Constitucion Politica con entidades privadas sin
animo de lucro que cuenten con un reconocimiento publico manifiesto. Cuando las Entidades Estatales
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han decidido emplear recursos en apoyar una ESAL para cumplir sus objetivos del Plan de Desarrollo,
deben utilizar su juicio, el sentido comun y la sana critica para evaluar la reputacion de la ESAL que va a
recibir los recursos publicos.

6.2.4. Experiencia.

La experiencia requerida debe estar asociada con el éxito en programas desarrollados por la ESAL
similares o afines al programa o actividad prevista en el plan de desarrollo y debe ser proporcional al
alcance, el valor y la complejidad del proyecto.

La experiencia debe ser en las actividades requeridas para desarrollar el programa o actividad prevista en
el plan de desarrollo, por tanto, la Entidad Estatal no debe exigir contratos con un tipo determinado de
institucion sino la ejecucion de los programas o actividades propiamente dichas.

Las Entidades Estatales deben documentar y evaluar las actividades y los resultados obtenidos por las
ESAL en la ejecucién de los proyectos financiados con recursos estatales; esa evaluacién es un
documento que puede ser utilizado para acreditar la experiencia en el desarrollo de ese tipo de programas
por parte de otras Entidades Estatales.

Es importante tener en cuenta que el Decreto 92 indica que para las ESAL recientemente constituidas, son
aplicables las normas generales de contratacion, que indican que el proponente podra acreditar la
experiencia con la experiencia de sus fundadores.

6.2.5. Reconocimiento.

La entidad privada sin animo de lucro para ser de reconocida idoneidad, debe tener una buena reputacion
en el Sistema de Compra Publica y en sus grupos de interés. La Constitucion Politica so6lo autoriza a
celebrar contratos en desarrollo del articulo 355 de la Constitucion Politica con entidades privadas sin
animo de lucro que cuenten con un reconocimiento publico manifiesto. Cuando las Entidades Estatales
han decidido emplear recursos en apoyar una ESAL para cumplir sus objetivos del Plan de Desarrollo,
deben utilizar su juicio, el sentido comun y la sana critica para evaluar la reputacion de la ESAL que va a
recibir los recursos publicos.

6.3. Proceso de seleccion.

Si el programa o actividad de interés publico es ofrecido por mas de una ESAL. Es obligatorio hacer un
proceso de seleccién en donde compitan las diferentes ESALES. Para lo cual la entidad distrital, en los
estudios previos, sefalara los requisitos y condiciones objetivas para la escogencia. asi como el analisis
de los riesgos, analizando su impacto, posibilidad de ocurrencia y asignacion.

Para realizar este proceso de contratacion se deben tener en cuenta las etapas sefaladas en el articulo 4°
del Decreto 92.

No obstante, también se prevén ciertas excepciones al proceso de seleccién. Cuando la contratacion
requerida se refiera al desarrollo de actividades artisticas, culturales, deportivas y de promocion de la
diversidad étnica colombiana que solo pueden desarrollar ciertas personas, no se requiere adelantar un
proceso competitivo, solo se debe justificar en los estudios y documentos previos.
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6.4. Etapa de ejecucion.

Durante la ejecucion del programa determinado, la entidad contratante dispondra de controles para
verificar el cumplimiento de las metas del programa, que no se desvien recursos y que en efecto se
obtenga el beneficio y resultado esperados.

Asi mismo, es deber vincular a la comunidad beneficiaria para que valide las gestiones hechas. Para el
efecto, se podran aplicar encuestas a fin de que los beneficiarios de la actividad expresen su opinién sobre
como se desarroll6 el proyecto, con el fin de identificar la reputacion de la ESAL.

6.5. Liquidacion.

A la finalizacién del proyecto las entidades estatales y las ESALES haran un balance final de la ejecucion
del contrato. De no poderse realizar conjuntamente lo hara exclusivamente la entidad estatal sin que
afecte los derechos del contratista.

7. Transparencia

En relacion con los deberes de transparencia y revelacion de informacién de las ESALES, cabe resaltar
que, en muchos casos, las ESALES deben cumplir con los mismos requisitos de informacion, revelacion y
transparencia que una sociedad comercial.

Desde el punto de vista tributario, tal como se indicé en la seccion 2.1.1. (b) iii. de este Memorando,
las ESALES deben cumplir con obligaciones de reporte de informacién. Del mismo modo, para efectos de
adquirir financiacion por parte de bancos comerciales, se deben cumplir todos los requisitos de
conocimiento del cliente y proveer la informacidén segun los procesos requeridos para sociedades
comerciales (salvo por temas que sean exclusivos de entidades comerciales o ESALES, teniendo en
cuenta las particularidades de la naturaleza de cada entidad), como es el caso de la informacion
requerida segun lo indicado en la seccion 4.3. de este Memorando.

Finalmente, en relacion con los procesos de contratacion estatal, las ESALES deben participar en los
procesos de seleccion y proveer toda la informacion que sea requerida para cumplir con los requisitos
exigidos para ser adjudicatarios de contratos estatales. De este modo, independientemente de la
naturaleza de ESAL, estas entidades deben cumplir con deberes de transparencia y de revelacion de
informacién para la ejecucion de sus diferentes actividades.

EquiPo GOMEZ-PINZON ABOGADOS

96

— € comparTAMOS CoN coLoMBIA



GOMEZ-PINZO

.

DESDE 1992 COMPARTAMOS
CON COLOMBIA

www.compartamos.org hitps://gomezpinzon.com

€3 CompartamosCol €2 ecompartamosCol M compartamos con Colombia @CompartamosCol

Carrera 7 # 71 — 21 Torre B, oficina 908, Bogotd, D. C. (Colombia)
comunicaciones@compartamos.org - www.compartamos.org





