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Bogotd D, C, 21 de agosto de 2002

Doctora

Ludivia Montoya Cadavid

CONTRALORA DEL DEPARTAMENTO DL RISARALDA
Pereiva - Risaralda

RLEEF.: N.U.R 110-1-11058
Solicitud de Concepto - Posibilidad de efectuar la
donacion de bienes dados de baja.

Respetada doctora Montoya,

En atencion a la consulia del epigrafe, procede este Despacho a absaolver la
inquictud planteada en su oficio del epigrafe, de acuerdo con  las
cansideraciones (ue se exponena conlinuagion;

A

1. LA CONSULTA,

LD

En o escrito aludido, se consulta si los bienes dados de baja, por no
presiar ningin  servicio a ja ontidad, pueden ser donados a
organizaciones coma Juntas de Accion Comunal, Asociaciones de Juntas
y Parroquias, entre otras,
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Como se advierte en su misiva, <on ja expedicion de la
Constitucion de 1991, se paralizd la posibilidad e “dopar” o
Jdecretar auxilios a favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado.  Como se recordara uno de los antecedentes de
esta disposicion fue la prohibicién de la practica que se c:;m-iiu.lur{n'\ 9 :
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reprochable en escenarios como € Congreso de la Republica a tal
punto que en el numeral 4° del artfculo 136 i se prohibic:

Decretar a  favor de pemsonas  © enlidades  Jdonaciones,
gralificaciones, auxilios, incdlemnizaciones, pensiones  u - okras
erogaciones que no esten destinadas a satisfacer créditos o derechos
reconocidos con arreglo a la ley preexistente.

Dicha dJispesicion, asi como la contemplada en el articulo 353,
reflejan la filosoffa del manejo de recursos o bienes del Estado la
cual esta plasmada en la normatividad que regula la formacion del
presupueslo v los instramentos de planificacion de tal forma que
alli se recojan los axiomas ¥ postulados basicos de un Estado social
de derecho como el que nos gobierna, entre los que cabe destacar,
la prevaiencia del interds peneral y fa existencia de fines esenciales
ol mismo. E! capitulo 2 de! Titulo | eiusdem es, ademas, prolifico en
enunciar propositos de promocion, apoyo, fomento, proteccion e
incentivo a clertas areas ¥ sectores tal y como se puede leer en los
articulos 42 a 26, 58, 60, 61, &1, 65, 67, 69 a 73, 795, 79 y 82, entre
otras, de ese ordenamiento superior ¥ desarrollo del esquema de
iguaidad promocional (art. 1% canstitucional). Tales normas hacen
patente el caracter social que aparece destacadao en el articulo 1° de
la Constitucion pero, claro estd, dentro de los lineamientas ¥
regulaciones que regulan ol actuar de las entidades pablicas porque
al panorama ya indicado debe sumarse el cardcter reglado de 1a
actuacion de los servidores pablicos (arts. 6° y 122} asi como de las
entidades en las que prestan sus servicios.

Lo que s es evidente es que ningun Estado, que luviese el cardcter
do tal, esta facultado para que sus bienes terminen en las arcas de
un determinado cindadano. La disposicion contenida en el artfculo
155 constitucional debe ser entendida, entonees, como el proposito
de que los recursos que de hacen parte del erario cumplan la Jabor
esencial para ia cual fueron recaudados, vale decir, suplir la serie
do necesidades que comporta su accionar, Dicho principic no
Hene oxcepeiones pucs es consustancial a la nocion misma de
Estado. Bllo incluye lo que podria catalogarse como auxilios o
Jonaciones indirectas, vale decir, la exencion o exclusion a un
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contribuyente de una obligacion sin causa que asi lo justilique’ u
atra serie de mecanismos gque generen un tratarmiento especial.

2.2, Asi pues, de conformidad con el articulo 335 constitucional
ninguna entidad perteneciente a cualquiera de las ramas u Organos
del poder publico puede decretar auxilios o efectuar donaciones a
favor de personas naturales o juridicas de derecho privado. Sin
embarpo, pueden celebrar conlratos con entidades privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad, con ¢f fin de impulsar
programas y actividades de interés pablico acordes con el plan
nacional v los planes seccionales de desarroilo.

Aviperonria GRebhal

Al interpretar dicha norma, ¢l Consejo de Pstado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, sefald:

Esta Sala, en concepto de 22 Jde abril de 1993, radicacion 50,
respecto del concepto de auxilio y donaciones, manilesld: "El
vocablo auxilio es sinGnimo de ayuda, socorTo, amparo ¥ o el
lenguaje constilucional se reficre a los pagos que decretados por ley
o acta administrativo, con dineros provenientes de! Tesoro Pablica
e hacen a tilulo graluito a personas nalurales o juridicas de derecho
privada. En la Constitucien anterior, dichos pagos solamente
podian ser autorizados por el logisladeor, eran concebidos como
parle de una politica de fomento a empresas utiles o bencticas
dipnas de estimulo 0 apoyo ¥ debian sujetarse a los planes ¥
programas corresponcientes,

En cuanto al vocablo donacién (donacion entre vivos), es definido
por el Cadigo Civil como "un aclo por of cual una persona transfiere
pratuila e irrevocablemente, una parle de sus bienes a ofra persona
que la acepia” (arl. 1443}, Por su parte el profesor Miguel Moreno
Jaramillo concibe Ia denacién come un conlrate en que una de las
partes se obliga a dar gratuitamente una cosa o fa alra, sin gue ésta
s abjue a ninguha contraprestacion.

1 Un ejemplo de ello puede encontrarse en las normas deslinados a etargar un
canearmicnto de desudas fiscales. Al respecto, CORTE CONSTITUCIONAL, sent.
C-511 de B de octubre de 1996, M.P Eduarde Cifuenles Mufioz, por medio de la cual
se declararon inexequibles varias normas de la Tey 223 de 1995.
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De manera que Minguna corporacion o autoridad pablica puede,
conforme al precepto consiilucional del inciso primero del
arlicula 355, decretar auxilios @ danaciones, es decir, ni hacer un
auxilic con dineros del Erario ni celebrar contrato alguno que
implique la donacion de bienes ¥ fondas piblicos, en ambos
casps a favor de personas naturales o juridicas de derecho
privado? (5e subrava),

No obstante, no toda translerencia de recursos o bienes publicos a
favor de particulares, sin contraprestacion  alguna, puede
catalogarse como auxilio o donacién prohibido, pues cuando la
transferencia de aquélios obedece al cumplimiento de finalidades
constitucionales, no se incurre en la violacion del articulo 335. La
restriccion alli prevista no tiene un alcance absoluto ni debe ser
entendida come una talanquera a fa polftica promocional de Estadao
ni 1a negacion de su actividad en sectores y actividades en donde
su presencia es vital, Ast lo ha reconocido fa Corte Constitucional
or varias de sus sentencias, entre las que cabe mencionar la
siguiente:

1. Segin la jurisprudencia reilerada de la Corle Constitucional, la
prohibicion de decretar quxilios o donaciones a personas naturales
o juridicas de derecho privade, solo ticne las excepciones que la
misma Constilucién eslablece o que se derivan de sus normas.
Todo subsidio estatal a usuarios de un servicio publico o
beneficiarios de una inversién piitlica, pecesariamente posge un
componenle de transferencia de recursos del Estado a un particular,
que deja de tener una inmediala contraprestacian, lotal o parcial, o
cargo de gsle. A la luz del arlicula 355 de Ia CU, puede afirmarse
que los subsidios del Estado a los pacticulares, por regla general,
se encucntran prohibidos, La exceprion s6lo es pracedente sioel
subsidio, concedide por la ley, se basa e una norma a principio
constilucional, ¥ resulia imperiosc para realizar una finalidad
caencial del Estado. (Se resalta).

: CONSEJO DI ESTADO, Sala de Consulta ¥ Servicio Civil, Conceplo N° 579
de 26 Je enero de 19%4, C.I*. Dr, Roberto Sudrez Franco.

A CORYLE CONSTITUCIONAL, Senlencia C-203 de 11 de mayo de 1993, M.
D¢, Fduardo Ciluentes hMunoz.




Esta posicidn se encuentra ratificada por ese Alto Tribunal de la
siguiente manera:

5- Esla Corporacion ha tenido la upurmnidad de detenminar, en
vitrias :::purlunidm;les, los alcances de la prohibicion constitucional
de los auxilios y las donacionest. In ellas ha concluido que la
Constitucion no prohibe que el Estado transfiera a fos particulares,
sin contraprestacion  econdmica,  recutsos publicos, siempre ¥
cuando tal transferencia tenga un sustenlo on principios ¥ derechos
constilucionales expresos, Tsa es la inica forma de armonizar la
prohibicion de los auxilios v donaciones {CP arts 355) con los
doberes sociales de las autoridades colombianas, dque derivan de ia
adopeion de fa formula politica del Estado social de derecho (€T
art. 19 v de los fines que le son inkerentes (CI” art. 29, entre los
cuales ocupa un lugar preponderante la busqueda de un orden
justo, en donde la igualdad sea real y efectiva (CP arls 2y 13).

o basla entonces con sedalar gue el Estado esid efectuando una
transferencia de un  recursa  eslalal a un particular, sin
conlraprestacion, para concluir que estatnaos en frente de un auxilie
prohibido por el articulo 355 de la Carta. En efecto, si tal cesion
graluita cuenta con un fundamento conslilucional expreso, na s¢
Leata de una donacion prahibida por la Carta sino, por ¢l conlrario,
gel cumplimiento de deberes conslilucionales alribuidos al
LEstado.

]

Il Eslade puede entances transferir en forma graluita el daminio
de un bien estatal a un particular, siempre y cuando no se lrate de
ana mera liberalidad del Estado sino del cumplimiento de
doberes constitucionales  expresos, enire los cuales estd
obviamente incluida a garantia de los derechos constifucionales.
En efecto, la prohibicion de los auxilios (CP art. 385) debe ser
armonizada con e} mandato del articuio 146 ordinal 4%, segun ¢ cual
lus Camaras no pueden decretar en favor de parliculares
stogaciones 'que ho esien destinadas a salisfacer crédilos o
Jderechos reconocides con arreglo a ley precxislente’. Puede
entonees cancluirse que na cstin prohibidas, porque na son actos

: Ver, entre olras, lag sentencias C-372/ 94, C-506/ %1 ¥ C-205/95.
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de mera liberalidad sino de justicia dislributiva, agquellas
sransferencias que se cfectiien con cl proposito de  satisfacer
derechos  preexistentes, como succede <on los derechos que
consagra la propia Constitucidn, siempre y cuando csa cesion sea
imperiosa para la salisfaccion de ese derecha constilucional 3 (Se
resaita).

También resulla ilustrativo, de la misma Corporacion, el toxto que
continuacion se transcribe:

Agperrants DENILAL

' 32, B arliculo 355 de la Constitucién Polilica consagra Jdos
conceptos  intimamente relacionaclos  pero  conceptualmente
diferantes: En primer lugar, una prohibicion general en virtud de Ja
cual, "ninguna de las ramas u Grganos del poder publico podrd
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o
jurilicas  de dereche privado”; v, en segundo lorming, una
gxcepcion, en virlud de la cual, se autoriza al Gobierno, en sus
diferentes niveles, para financiar, con recursos de los respeclivos
prestpuestos, programas ¥ actividades "de interdés publico’,
acordes con los respectives planes de desarrollo, cuya ejecucion
Jebe llevarse a cabo mediante conlratos con enlidacles privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad.

Ex clare gue la referida excepeion responde en cierla medida a los
mismos objelivos consagracos en la Constitucion de 1886, en el
sentido de que el stado favorezca o impulse ciertas actividades
atiles de interds paiblico, financiando su gjecucian con recursos de
los presupuestos en los diferentes niveles; solo que ahora el manejo
de tales inversiones se lleva a cabo por las mismas entidades
piblicas medianle el sislema de conlratacion ¥ bajo fos conlroles
institucionales.

3.3, La prohibicion de otorgar auxiligs admile, no solo la
excepeion a que se reficre segundo aparle del arliculo 355
Superior, sino las que surgen de todes aquéllos supuestos que la
niisma Censtitucién autariza, <omo desarrollo de los deberes ¥
finalidadus sociales del Estada con el fin de conseguir ¢l bicnestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la pablacién
del pais. Estos criterios responden a la concepeion del Estado Social
de Derecho, ol cual tiene como objelivo esencial “promover la

5 CORYE CONSTITUCIONAL, Gentencia C-231 de 6 de junio de 1996, M.,
Dr. Algjandro Martinez Cabailero,
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prosperidad  general, facilitar Ta parlicipacién, garanlizar los
principios y deberes consagrados a nivel conslitucional, asegurar la
cotvivencia pacifica y 1a vigencia de un orden social justo y
proteger a todas las personas en su vida, honra, bienes, creencias,
derechos y libertades™; o como Io ha senaladoe en otra oporlunidad
la misma Corte, ‘El Estado social de derecho exipe esforzarse en la
construccion de las condiciones indispensables para asegurar a
lodos fos habitanles del pais una vida digna dentro de las
posibilidades econdmicas que estén a su alcance, El fin de polenciar
lns capacidades de Ja persona requiere de las auloridades actuar
afeclivamente para mantener o mejorar ol nivel de vida, el cual
incluye la alimentacién, ja vivienda, Ia seguridad social y los escasos
medios dinerarios para desenvolverse en sociedad’.”

Bajo este entendido se explica el otorgamiento de subsidios,
avalados por la Corte en diferentes pronunciamicnlos, a los
pequedtos usuarios en los servicios piblicos domiciliarios {art. 368
.7, al fomente de la invesligacion y transferencia de la teenologlas
a Ta construceion de obras de infraesltuclura fisica v adecuacion de
tiorras (art. 65 C.P), a la adquisicion de ypredios parn los
trabajadores agrarios; (art. 64 C.P), a la gjecucion e proyeclos de
vivienda social v a los servicios pablicos de salud y educacion (C.F.
arts. 19 v 6714 (Ge subraya).

Asi las cosas, s claro que la excepeion de efectuar auxilios ¥
Jonaciones a favor de particulares no soio estd en los contratos con
entidades sin dnimo de lucro de reconocida idoneidad, con el fin de
impulsar programas ¥ actividades de interés publico acorde con el
plan nacional y los planes seccionales de desarrollo a que se refiere
el inciso 2° del articulo 335 de la Constitucion Polilica, sino también
en las que surgen para la realizacion del cumplimiento de los
deberes v finalidades sociales del Estado en procura del bienestar
general de los colombianos y que s¢ basan en una norma o

n Tedem.
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& COWRTE CONSTITUCIONAL, Senlencia C- 159 de 29 de aliril de 1998, NI,
Dr. Antonio Barrera Carlonell.

Sentencia o, T-126/92 M. P. Eduardo Cifuentes hMunoz,
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principio constitucional. Pero es evidente que ello debe  ser
contrastado con un conjunto de actuaciones estatales para cumplir
un cometido v no, molu propie, mediante una actividad aislada ¥
circunstancial,  Es mads, debe tener en cuenta la mision ¥ ol
proposito para el cual ha sido creada la entidad, tal y como ya
quedé dicho y sobre lo cual se insistird,

Debe aclararse que tratandose de la disposicion de los bienes que
las entidades estatales ya no requieren para su gervicio y (ue, en
consecuencia, han dade de baja, el articulo 14 del Decreto 835 de
1994 sefiala:

Articulo 14.- Las entidades estatales previstas en el articulo 20, de la
Ley 80 de 1993, podrin dar en venta bienes de su propiedad que no
requigran para su servicia, a traveés del gislema de martillo en los
eventos en que la ley prevea la venta por marlillo o remate; en los
demias casos la venta de bienes de las enlidades gstatales se sujetard
a los procedimientos de seleccién previstos en el arliculo 24 de la
Ley 80 cle 1993 y en esle articuio. [...]

Al lenor de lo establecido en la norma antes transcrita, ia
disposicion e jos bienes, tanto muebles como inmuebles, que las
entidacles priblicas ya no requicran para su servicio, s la venta, ya
sen a traves del sistema de martilio o remate, si fa ley previ este
sistema, o a travis de los procedimientos de seleccion establecidos
en Ja Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios. Por lo tanto,
no sera viable utilizar el contrato de donacion para destinar tales
bienes a parliculares.

En tal sentido se pronuncio el Consejo de Gstado, Sala de Consulta
v Servicio Civil, al expresar;

Sin embargo, tal enajenacion debe ser en ia modalidad de venta,
interpretando Ia  norma anterior {arl. 33 Ley 9/89) de mancra
armonica con el articulo 14 del decreto £55 de 1994, reglamentario
de la ley 80 de 1993 en maleria de contratacien direcla, el cual
conservd 1a nocion de desafectacidn de bienes, lanto muebles
come inmuebles, de las entidades estatales, ya que dispuso que
éstas pueden dar en venta bienes de su propiedad “gue no
reguivean para su servicio’’, sea o través del sistema de martillo o
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remnate, si la ley prevé este sistema, sea par [os procedimientos de
seleccion eslablecidos en Ta cilada ley. [..]

El articulo siguiente, ¢l 15, del decrelo 853 de 1994 dispone que
para efectos de la venta o adquisicion de inmuebles, Tas entidaces
estalales deben solicilar un avaloo, para fenetio como base de la
negociacion v gue ¢l mismo debe ser realizado por ol Instilulo
Geogrilico Agustin Codazz, a solicitud de la enlidad, lo cual fue
complementado por el articulo 27 del decreto ley 2150 de 1993, o
decreto anli-tramites, en el sentido de que puede ser electuado
tambitn “por cualquier persona natural o juridica de cardcler
privado”, sin gue se exija que d&sta se encuentre aulorizacda por
una lonja de propiedad raiz, pucs esta exigencia fue declarada
inexequible por la Corle Constitucional en Ta sentencia C-192 del
26 de sepliembre de 1996,

En sintesis, si una entidad estatal va a desprenderse de alpin bien
que ya no requiere para su servicio, debe solicitar un avalio
comercial del misme y utilizar para su enajenacion, el tipo
contractual de la compraventa, mediante la maodalidad  del
martilla o remate, si la ey preve  esle sislema, o los
procedimivnlos contemplados en ¢l articulo 24 de la fey 80 de
1993, vale decir, el peneral de licitacién piblica o el excepcional de
contratacion direcla, si respecto de esle iltimo, se presenta alguno
de los casos que lo admiken, como por ejemplo, que se trale de un
contrate de menor cuantia, en cuyo <aso se debe observar cf
trimite de la invitacion piblica eslablecido en gl inciso segundo
Jol arteulo 14 del decreta 853 de 1994, o que sea un contralo
interad ministrativo (lit. a y ¢, num, 15, art. 24 loy 80 /93}.).

Por consiguicnte, ao serin ndwisible wtilizar of tipo contractial de
dnnarion en a sitiacion planfeada, asf fircrn d vonlizirse of beneficio de
alva eitiidad estatal, por cumito exisle und Rorma especind, ef articulo T4
dol dvcrefo 855 de 1994, giwe eslablece concrefmitle i o ol erenito de
desafectaciin e bienes de las entidades oficiales, esto es, fifenes g £5ias
2 RO FeIEie i AN SIE SCTOICin, SO debe qeudiv ol confrato de venfe i o
o otro, ¥ {kdlicas fuera del texto).

4 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulla y Servicio Civil, Conceplo N
1164 e 25 de noviembre de 1998, C.P. Dr. César Hoyos Salazar.
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IEn el decreto aludido se ha regulado la materia a la cual se hace
roforencia en su misiva, por lo cual esc seria el mecanisme para
llevar a cabo la actuacion estatal yespectiva,

24 A lo anterior es preciso afadir que, como SuUrg del principio
presupuestal e especializacion y es connatural a la actuacion
reglada de las entidades que conforman ¢l Estado, fas entidades
publicas solo puecen realizar las funciones que la Conslitucion y la
ley les ha asignado. El desarrolle de Ia politica social en concreto
corresponde tante al Legisialivo como al Gjecutive y, en clerta
medida, al Judicial. Egte ultimo, en sus diferentes reparticiones
{Ministerios y Departamentos Administratives, por ejemple)
impulsa politicas sectoriales. La labor de los organismos de control
fiscal consiste, precisamente en vigilar la adecuada inversion de
tales recursos pero no le corresponde suplir labores de ejecucion.

De este modo y si, en gracia de discusion, se puciera advertir en
una actuacion como la planteada el desarrolio promocional de un
derecho, no es la contraloria fa entidad encargada de ello.

25, Finalmente, es de anolar que esta dependencia ignora los conceplos
que se han emitido con fundamento en los cuaies dicha situacion s
posible ¥ a los cuales se alude en su misiva, asi como gquienes 5e
han manifestado en  tal sentido. No obstante, el bagaje
jurisprudencial aqui aludido permite colegir que ello no constituye
una alternativa para las enticades estatales pues entrafiaria una
liberalidac,, proscrita constitucionalmente.

CONCLUSION.

Me conformidad con lo expuesto, los bienes de las entidades estatales
que hayan sido dados de baja, no pueden ser trasladados por medio de

i contrato de donacion en razon a que el articulo 14 del Decreto 855 de |
1994 dispone que la enajenacion de los bienes que las entidades publicas :
ya ho requieren para su servicio, debe realizarse mediante el tipo
contractual de la venta y no mediante otro. Lo anterior sin perjuicio dei |
Jdesarrollo de las politicas v programas sociales por las entidades que :

han sido ereadas con tales propositos.

\




Para finalizar, sélo resta puntualizar que este concepto sc emite en desarrollo
de lo previsto en el articulo 25 de! Cadigo Contencioso Adminisirativo,

Confiando en que la inquietud planteada haya sido absuelta, me suscribo de

usted,
Cordialmente,
Juan Fernando Remero Tobén
DIRECTOR OFICINA JURIDICA
Copia: Auditor Delegado
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Peraira, 31 de julio de 2002

Dactor

JUAN FERNANDQ ROMERD TOBOM
Jefe Oficina Juridica

Auditoria General de la Republica
Bogota, D. C.

Respetado doctor Romero:

Lta Contraloria General del Risaralda realizd depuracidn de inventarios an
la wvigencia 2001, en la cual se le dieron de baja a bienes que no
prestaban ningun servicio 3 la Entidad. A partir de alli se han venido
recibiendo  solicitudes de donacidon de estos bienes por parte de
organizaciones como Juntas de Accidn Comunal, Asociaciones de Juntas,
Parroquias, etc.

e acuerdo con lo investigado y en atencion a la Constitucion Politica de
Colombia en su articulo 355, nuestra entidad no debe realizar estas
donaciones, sin embarga hay conceptos que consideran que si fo podemos
hacer. Opinicnes que nes han originado dificeitades con la comunidad,
pues consideran que s falta de voluntad de la Contraloria.

! Por tal razon estoy acudiendo a su valiosa colabaracidn en el sentido de
| aclararnos si definitivamente no podemos efectuar estas donaciones vy
i podear dar respuesta inmediata a ta comunidad.

Por Gltimo quiero expresarle mi sincerpg agradecimiento por la
colabaoracidén brindada por su despacho en el sentido de resolver
gpartunamenta las consultas que nuestra entidad ha elevado.

Cordial saludg,

MONTOYA GADAVID
| del Risaralda

Cramancia R,



