CONSEJO DE ESTADO \ 53
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA, SUBSECCION “B”

‘Consejerc Ponente: Danilo Rojas Betancourth !

Bogota D. C., 10 de marzo de 2011

Radicacién No.  25000-23-26-000-1995-01681- 01

Actor: Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogota

Demandada: Distrito Capital de Bogota—-Secretaria de Hacienda—Direccién
Distrital de Impuestos.

Referencia: Apelacion sentencia. Accién de reparacién directa (16.395)

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidén interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 28 de enero de 1999 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, a través de la cual se denegaron las pretensiones

de la demanda y se declard la caducidad respecto de algunas de ellas.
ANTECEDENTES

|. Sintesis del caso

1. La Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogota afirma que las Leyes 58 de 1945, 33
de 1848 y el Decreto Reglamentario 537 de 1974 ordenan que se pague a su favor
un porcentaje del 10% del total de las rifas y sorteos que se realizan en Bogota, D.C.;
dice tambien que el recaudo del porcentaje referido debia hacerse por parte de |a
Secretaria de Hacienda de Bogota, D.C., a pesar de lo cual tal entidad se abstuvo de

hacerlo a partir del afio 1991 y en los siguientes 1992, 1993, 1994,
Il. Lo que se demanda

2. El 13 de diciembre de 1995, a través de apoderado judicial, la Sociedad de
Meijoras y Ornato de Bogota, en ejercicio de la accidn de reparacion directa, presentd
demanda para que se declarara la falla del servicio de la entidad demandada por no
haber hecho los recaudos a favor de la parte actora y para que se profiriera la
condena correspondiente (folios 1 — 7, cuaderno 1). Las pretensiones de la demanda

estan constituidas, principalmente, por las siguienies declaraciones y condenas:
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“1. El Distrita Capital de Santafé de Bogota -Secretaria de Hacienda- Direccion Cistrital
de Impuestos, es civil y administrativamente responsable del pago de los valores
establecidos por las leyes 58 de 1945, 33 de 1948 y D. L. 537 de 1974 en favor de la
Sociedad de Mejoras v Ornalo de Bogota, esto es, el 10% del costo total de los bienes
tifadas en la cludad,

2. Que en consecuencia debera pagarle las siguientes sumas de dinero:

2.1, $203.537.392, que representan el 10% de los bienes rifados en el afio de 1991,

2.2 5315415229, que representan el 10% de los bienes rifados en el afo de 1982,

2.3. 3427 306.732, que representan el 10% de los bienes rifados en el afio de 1993,
2.4, $479.640.008, que representan el 10% de los blenes rifados hasta el mes de
octubre de 1994

'2.5. El equivalente al 10% de los bienes rifados en los meses te noviembre y diciembre
de 1984,

2.6. El equivalente al 10% de los bienes rifados en el afio de 1995.

2.7, El equivalente al 10% de los bienes rifados entre la fecha de presentacion de la
demanda y la de la fecha de la dltima verificacion realizada por peritos.

2.8, El equivalente al 10% de los bisnes rifados entre la fecha anterior y la gjecutoria de
la sentencia.

lll. Tramite procesal

3. Una vez admitida la demanda y notificada al Distrito Capital de Bogota—Secretaria
de Hacienda-Directidn Distrital de Impuestos (folios 11 v 13, cuaderno 1), la entidad
estatal se opuso a las pretensiones; como argumento principal afirmé que las normas
referidas por el demandante no tenian vigencia bajo la Constitucion Politica de 1991,
puesto que los articulos correspondientes (entre otros, 338, 345, 361, 382) creaban
un nuevo marco en el que no estaban permitidos los auxilios y donaciones a
particulares’ vy se daba un manejo diferente respecto del situado fiscal y las
transferencias; tambien dijo que la sociedad demandante no demostré su objeto
social, ni su competencia para manejar dineros publicos; propuso como excepciones
las de caducidad, prescripcion, reclamacion de lo rio debido y cosa juzgada (folios 31
— 34, cuaderno 1).

' La entidad demandada dice textualmente en la contestacion: “... al tenor de la actualicad, volvermos
& citar fa Constitucion Nacional, gue nlega los derechos de particulares a infransferirles (sic) lo fondos
publicos a favor de parficulares, convirtiéndose en auxilios prohibidas por mandato legal (sic), dicha
legislacidn se ha derogado por el ardenamiento nacional, a partir de la reforma tributaria existente en
Iz actualidad, pues ninguna entidad del orden privado podrd manegjar recursos ds la nacidn & cualguier
orden, salva los de fiducia:”
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4. En los alegatos de conclusion, la entidad demandada afirmd que con la entrada en
vigencia de |la Constitucion Politica de 1991, deé acuerdo con lo dispuesto en su
articulo 355, habian quedado proscritos de nuestro ordenamiente juridico los auxilios
o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado, de
suerte que se debia aplicar por parie de la zutoridad judicial “la excepcién de
inconstitucionalidad sobreviviente de las normas que supuestamente sustentan los
alegatos y pedimentos de la actora”; también manifestd que el 10% demandado sélo
se podria establecer, en vigencia de las normas referidas, sobre la utilidad de las

rifas (folios 83-89, cuaderno 1).

5, El Tribunal Administrativo de Cundinamarca denego las pretensiones de la
demanda. Dijo que el Decreto 537 de 1974 imporiia a la entidad estatal la obligacion
de recaudar a favor de la sociedad de mejoras "un 10% adicional sobre el valor del
percentaje autorizado como ulilidad para quien realizara la rifa’, cuestion diferente a
lo gue se pretendia en la demanda, esto es, que se reconociera ese porcentaje sobre
el valor total de las rifas; de acuerdo con lo anterior, concluyé que “no se logré definir
valor alguno gue corresponda a esa utilidad, solo se demostré el valor de unas
utilidacles que fueron pagadas oportunamente”; en relacion con las excepciones,
declard que operaba la caducidad de las pretensiones de los anos 1991 y 1992,
acerca de la excepcion de inconstitucionalidad, sentencié que no tenia cabida en el
asunto porque no habia contradiccion ni incompatibilidad entre el articulo 355
constitucional y las normas legales invocadas, pues los dineros gue recauda la
entidad demandada a favor de la sociedad de mejoras no hacen parte del
presupuesto de Bogota, D.C. (folios 138 — 152, cuaderno principal).

6. La Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogota apelé el fallo. Afirmo que la sentencia
era “pobre en su motivacién” y que habla violado el debido proceso al desconocer las
‘reglas metodoldgicas” que prescribe el articule 170 C.C.A., puesto que dejo de
valorar las pruebas, en especial, el dictamen pericial practicado en el proceso; reitero
que la entidad demanda “era, y es el ente encargado por la Ley para efectuar el
recaudo del 10% del costo total de lo rifado en favor de la Sociedad de Mejoras y

Omato de Bogota” de acuerdo con las normas invocadas, las cuales no fueron




Exp. 16.395
Actor: Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogota.

observadas por el tribunal a quo; preciso que “si en gracia de discusion fuese valida
la interpretacion que sl 10% se toma de la utilidad, ha debido el Tribunal ejercer la
potestad derivada del principio de la ‘iura novit curia’ para que con base en el monfo
total de la base gravable deducir el 30% que se autforiza y se presume como utilidad
v de la cifra resultante derivar el 10% para la Scciedad”; finalmente, indicé que el
Tribunal no tuvo en cuenta la actuacion que se surtio ante la Administracion y ante el
juez administrativo al momento de declarar oficiosamente la caducidad de las
pretensiones de los anos 1991 y 1992 (folios 162 — 172, cuaderno principal)

CONSIDERACIONES

l. Competencia

7. La Sala procede a resolver el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante, Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogota, en juicio de dos instancias,
habida consideracion de que es competente por la naturaleza y la cuantia del asunto,
respectivamente: (i) las pretensiones se fundamentan en la ocurrencia de un
supuesto dano dar“ivadﬂ de una omision administrativa y, para tales efecios, el
Codige Contencioso Administrativo prescribe que la accion de reparacién directa es
la pertinente; (ii) del escritoc de demanda se desprende que la pretensién mayor
asciende a $479'640.006, valor que supera ampliamente la suma exigida a la fecha
de presentacion de la demanda, $9.610.000, diciembre de 1995, para que los

procesos iniciados en ejercicio de la accién de reparacion directa fueran de mayor
cuantia,

Il. Hechos probados

8. De conformidad con las pruebas incorporadas al expediente, las cuales se hallan
en estado de valoracion puesto que fueron allegadas en cumplimiento de los
presupuestos procesales, los nechos que dan lugar a la presente actuacion se

pueden resumir de la siguiente forma:
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8.1. La Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogotd es una “entidad auténoma, de
utilidad comun, de caracter privado, sin dnimo de lucro, con patrimonio propio y con
Personeria Juridica reconceida mediante Resolucion Ejecutiva proferida por el
Ministerio de Gobierno el 18 de diciembre de 1917" su patrimonio estd constituido,
entre otros, por los ingresos que provienen “del recaudo de los recursos pablicos que
la legislacion establece” a su favor y por las rentas, las subvenciones v los auxilios
que percibe (documento original del certificado expedido por la Divigion de Personas
Juridicas de la Alcaldia Mayor de Bogota D. C. —folio 8, cuaderno 1-; copia auténtica

de los estatutos de la sociedad —folios 74-90, cuaderno 2-).

8.2. El valor del recaudo efectuado por la Secretaria de Hacienda Distrital, por
concepto “rifas y sorteos”, ascendid en el afio de 1991 a “$428.448.605.25", mientras
gue la suma girada a la sociedad demandante ascendid a “$7.448.605.00"
posteriormente, los conceptos referidos ascendieron, respectivamente, a
“$503.825.680.67" y "81.781.448.00° en 1992, y a "8682554.976.50" y
'$3.332.998.50" en 1993 (documento original de la comunicacion expedida el 5 de
febrero de 1997 por la Jefatura de Contabilidad Financiera de la Secretaria de
Hacienda —folio 131, cuaderno 2-).

8.3. En el afioc 1994 no hubo rifas gue reportaran utilidades y por tal motivo la
Secretaria de Hacienda Distrital no giré suma alguna a la sociedad demandante. En
1995, el reporte total de utilidades percibidas por la realizacion de rifas ascendio a
*$216.000". En relacion con los afios 1896, 1997 y siguientes, no hubo recaudo
alguno ni pago a favor de la sociedad demandante puesto que con la expedicion del
Acuerdo Distrital 28 de 1895 se fusionaron en un solo impuesto los "espectaculos
plblicos, juegos, rifas, sorteos, concursos y similares” y se unifico la tarifa respectiva
en el “10% sobre el valor de los ingresos brutos”, lo cual cambié la base gravable del
impuesto demandado por la sociedad de mejoras, cuya base eran las utilidades
percibidas por quienes realizaban la actividad gravada (certificacion de referencia
OF-SH-98-420-0370, expedida el 11 de septiembre de 1998 por la Oficina Juridico

Tributaria de la Direccién de Impuestos Distritales —folios 136-137, cuaderno 1-).
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8.4. El Concejo Distrital de Bogota, no expidio acuerdo alguno ‘refacionado con la
regufacion de la Sociedad de Mejoras y Ornate cle Bogota y recaudacion del 10%"
{dmcﬁmentc original de la cedificacion expedida el dia 26 de septiembre de 1986 por
parte de la Division de Documentacién y Registrc del Concejo de Bogota —folio 21,

cuaderno 2-).

8.5 La sociedad demandante nc presento planes de premios para aprobacion de la
Direccion de Rifas, Juegos vy Espectaculos Plblicos de Santa fe de Bogota
(documento original del oficio No, 037145 del 21 de noviembre de 1996, expedido
por el Jefe de Archivos de |a Secretaria de Gobiarno del Distrito —folio 735, cuaderno
4-),

8.6. En el ano 1992, se expidieron 145 resoluc’ones de autorizacion para realizar
rifas; en 1993, fueron 313 resoluciones; en 1994, 315 y en 1995, 114 (documento
original del oficio 531 del 23 de octubre de 1936, expedido por la Direccidén de
Alcaldias Locales, adjunto al cual se allegd la relacién de planes de premios de las
rifas efectuadas y autorizadas para los afios 1992, 1993, 1994, 1985 y 1996—

cuaderns 3.

8.7. La Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogota pidid a la entidad demandada el
recaudo de las sumas correspondientes a las rifas, y ésta le contestd a través de
diferentes conceptos juridicos, los cuales fueron demandados ante la jurisdiccién de
lo contenciose administrativo por parte de la referida sociedad. La demanda fue
inadmitida por la Seccidn Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con
fundamento en que tales conceptos no constituian actos administrativos, decision
que fue confirmada el dia 7 de julio de 1995 por la Seccién Cuarta del Consejo de

Estado (folios 13-18, cuaderno 2).

8.8. Si bien no constituye un hecho probado, la Szla considera necesario referir que,
mediante dictamen presentado el dia 27 de junio de 1997 y ampliado el dia 31 de
julio de 1997, los peritos rindieron su expertizio en relacién con los valores

recaudados por la entidad demandada por rifas y sorteos en el periodo de 1990 a
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1887, cuantificaron los valores correspondientes al 10% reclamado y concluyeron
que el Distrito adeudaba a la Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogotd, a junio de
1997, la suma de $4.509'620.141.93 (folios 91-159, cuaderno 2).

lll. Problemas juridicos

9. Se advierten tres problemas juridicos que deben ser resueltos para efectos de
establecer si hubo falla del servicio por omisién dz la entidad demanda al abstenerse
de recaudar las sumas reclamadas por la sociedad demandante, a saber: (i) ;Son
publicos los recursos a los cuales hacen referericia las Leyes 58 de 1945 y 33 de
1848 y el Decreto Reglamentario 537 de 1874, (ii) jUna vez entrada en vigencia la
Constitucion Politica de 1991, los pagos ordenados por las normas referidas han
debido destinarse por parte la entidad demancada a la Socledad de Mejoras y
Ornato de Bogota? (iii) 4Cual es el porcentaje de as rifas que se debia entregar a las

sociedades de mejoras de acuerdo con las normas mencionadas?
IV. Naturaleza juridica de los recursos por los cuales se presenta la demanda

10. La Sala encuentra que los recursos a los cuales hacen referencia las Leyes 58 de
1945% y 33 de 1948° y el Decreto Reglamentario 537 de 1974* son publicos vy

< “Articulo 1, Las Sociedades de Meforas Publicas, establecidas o que se eslablezcan en el pais, que
hayan oblenido personetia juridica, podran verificar en cada afio hasta cualro (4) rifas de casas
higignicas para trahafadores debidamente acondicionadas, en los barrios o seclores populares mas
aconsejables de las cludades, y siempre que dicha urbanizacidn cuente con la aprobacién de |3
Saceion de Obras Poblicas del Respectivo Municipio.

Articulo 2. Declaranse de reconocida utilidad social las rifas que efectuen las Sociedades de Mejoras
Piblicas & que se refiere &l articule anterior. Con el fin de gue en lales rifas no medie &l dnime de
lucro, y &l valor de las boletas esté al alcance de las clases populares, tales rifas quedan exoneradas
tle toda clase de impuestos nacionales, departamentales y rmunicipales.

Articulo 3. El valor de la emisidn de las boletas para cada nfa no podra sobrepasar sl casto tofal de la
cosa rifada, més los gastos de Administracién y propaganda, que no podran exceder de un veinte por
ciento (20%) de la misma, y hasta un diez por ciento (10%) de ulilidad para la respeclive Sociedad de
Majoras Pdblicas, .
Pardgrafo 1, Las utilidades que perciban las Sociedades e Mejoras Publicas, por este medio, sdio
podran invertirse en la realizacién de aquellos fines para que fueron creadas y que se encuentran
exprasados en la ley o en los estaluios. -

Paragrafo 2. Los presupuestos, planos y demds requisitos de orden técnico, asf como &l monto y
correcto mansjo de las inversiones, estardn bajo la supervigitancia y control, en su caso, de la seccion
de obras publicas municipales o de los alcaldes donde astas no funcionen, y de las contralorias

departamentales.
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constituyen claramente un tribute, puesto que corresponden a ‘prestaciones
comunmente en dinero que el Estado exige en gjercicio de su poder de imperio sobre
la hase de la capacidad contribufiva, en virtud de una ley y para cubrir los gastos gue

le demanda el cumplimiento de sus fines’®.

10.1, En el caso concreto, se puede verificar gue los pagos referidos en las normas
mencionadas comprenden fodos los elementos minimos gue los califican como
tributo, asi: (i) e! sujeto pasivo son las personas naturales v juridicas, diferentes de
las sociedades de mejoras, que realicen rifas; (i) el hecho gravable consiste en la
realizacion de |as rifas; (jii) la base gravable son |as ganancias que la rifa les reporta
a tales personas; (iv) la tarifa asciende al 10% de las ganancias obtenidas®: (V) la
fuente de la obligacién correspondiente es la ley; (vi) el destinatario o beneficiario del

tributo es la sociedad de mejoras publicas.

Paragrafo 3. La rifa debe repelirse hzsta tanto la cosa rifada quede en poder del pablico. Queda
prohibido a las sociedades de mejoras plblicas comprar para si el excedente de bolstas que no
hubiers sido colocado. Tampoco podrén adquirir boletes para la rfa de casas la Nacidn, los
departameantos ¥ los municipios,

Faragrafg 4. Para que las personas nafursles o juridicas, distintas a las Sociedades de Mejoras
Publicas, puedan obtener las llicancias correspondientes nara sfectuar las rifas de esta naturaleza, es
gndr'spensab."e que se sometan previaments a lo dispuestc en este articulo.”

"Articulo 5. Para que las personas naturales o juridicas a que se refiere el pardgrafo 4 del articulc 3
de la Ley 58 de 1545 pusdan sfectuar rifas de casas, aulomiviles, mobiliarios, etc., o de cualguisr
cbjeto cuyo valor exceda el (imite fijade por la lev, es indispensable que el respective Alcaide
Mumicipal, al concederlos permisos, cblsnga de los dusfios o interesados en esas rifas una fianza que
garantice sl pago de un diez por ciento (10%) de las utilidades a favor de las Sociedades de Msjoras
Publicas a que se refiere la Lay 58 de 1945,

Fardgrafo 1% Los Alealdes Municipales no podréan conzeder permisos a quienes violen o contravengan
las disposiciones de este arliculo”.

" Artlculo 4°- Toda rifa no permanente o transitoria ce bienes muebles o inmuebles o premios
diferentas a dinero, deberd pagar los siguientes impuestas:

Al Municipio respectivo gue olorgus s! permiso:

1. Un 15% sobre |a tolalidad del Plan de Premias cuyo valor sea superior a §1.000, de conformidad
con el articula 5° dela Ley 4% ds 7963

2 Un 10% sobre &l valor total de la emisién a precio de venta para el poblico, de conformidad con &
arfiewln 7° de fa Ley 68 e 1946

Paragrafo.- Al mismo Municipio y para la corraspondients Sociedad de Mejoras Publicas, deberd
pagarse un 10% adicional sobre el valor dei porcentaje sutorizado como utilidad para quisn realizard
la rita, de conformidad con ef articulo 5° dela Ley 33 de 19487

* Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosoe Administrativo, Seceidn Primera, Sentencia del 13 de
maye de 2010, Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2007-00470-02, Actor; Julian Murigl Andrade,
Consejero ponente; Rafael E, Ostau de Lafont Pianeta

® La explicacién correspondiente 2 la base gravable y |z tarifa se presenta en los parrafos 12 v
siguientes.
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10.2. Dentro de las diferentes modalidades de tributos ~tasa’, contribucién®, pago
parafiscal®, impuesto'®~, huelga concluir a la Sala que el tributo al cual hace
referencia el asunto sub judice es un impuesto, en razén a que la nomenclatura
propia del Decreto Reglamentario 537 de 1974 asi lo denomina expresamente. En tal
sentido, los recursos obtenidos se incorporan al erario y, en condicién de recursos
publicos, solo es posible disponer de ellos con sujecion a las normas constitucionales
y legales correspondientes.

V. Obligaciones de la entidad demandada de destinar a la Sociedad de Mejoras
y Ornato de Bogota el recaudo de los impuestos referidos en vigencia de la
Constitucién Politica de 1991

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia del 28 de
enero de 2000, CP: Dr. Daniel Manrigue Guzman. Radicacion: 25000-23-27-000-1998-0148-01-9723.
La tasa ha sido entendida como una imposicion y ercgacién "que corresponde a la prestacidn concrela
g individualizada de un servicio al usuario, dentro de un contexfo de parcial equivalencia” Corte
Constitucional, Sentencia C — 713 de 2008, MP: Dra, Clara Inés Vargas. Las tasas pueden entenderse
como prestaciones pecuniarias o remuneraciones de los particulares por los servicios prestados por el
Estado en desarrollo de su actividad, determinadas paor las tarifas fijadas por las autoridades
administrativas competentes, "hacen parte del presupuesto, se someten a control fiscal, su cuantia es
Erﬂpama‘miar al costo def servicio y son administrados por el Estado.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta. Sentencia del 28 ds
energ de 2000. CP: Dr. Daniel Manrique Guzman, Radicacidon; 25000-23-27-000-1898-0148-01-9723
Las contribuciones se entienden como aquellas que se orginan "en beneficios individuales o grupales
reportados por la realizacion de obras o gastos poblicos o por especiales actividades de servicio dal
Estado y que se reflgjan en una ventaja efectiva y mensurable para el beneficiaric o usuarip en
terminas monetarios.”
¥ Corte Constitucional, Sentencia C - 713 de 2008. CP: Dra, Clara Inés Vargas. “las contribuciones
parafiscales son gravamenes obligatorios que no tienen el cardcter de remuneracion de un sewvicio
orestado por el Estado, no afectan a todos los ciudadanos sino Unicamente a un grupo econdmico
determinado, tenen una destinacidn especlfica en cuanto se utilizan para el baneficio del sector
gcontmico que soporta el gravamen, no se someten a las normas de efecucion presupuestal y son
administrades por 6rganos que hacen parte de ese misme ranglén econdémico.”

" Consejo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccidn Cuarta. Sentencia del 28 de
enero de 2000. CP: Dr. Daniel Manrique Guzman. Radicacion: 25000-23-27-000-1998-0149-01-8723.
Esta Corporacion ha definido el impuesto como un gravamen que surge ‘“unilateral, obligaloria y
coactivaments del solo hecho de la sujecién del coniribuyente o responsable a dicho poder de
imposicién sin contraprestacién o equivalencia directa e individual”. Corte Constitucional, Sentencias
C-040 de 19983, MP. Ciro Angarita Bardn, C-465 de 1993, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa, C-545 de
1964, M.P. Fabio Morén Diaz, C-577 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Munfoz, C-1371 de 2000, M.P
Alvaro Tafur Galvis, C-1067 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Triviio, C-776 de 2003, MP, Manuel José
Cepeda, C-840 de 2003, MP. Clara Inés Vargas Hernandez, C-1143 de 2003, M.P. Jaime Cdrdoba
Trivifio, C-226 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, C-1171 de 2005, M.P Alvarg Tafur

Galvis, C-927 de 2008, MP, Rodrigo Escobar Gil.
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41. La entidad demandada afirmé en la contestacion del libelo y en el curso del
proceso que las normas sobre las cuales la sociedad actora fundamenta sus
preténsianes no son susceptibles de aplicacion bajo el imperio de la Constitucion
Politica de 1991, puesto que ésta Ultima introdujo una serie de cambios importantes
en todos los aspecios de la vida juridica nacional, entre otros, la eliminacién de los

auxilios o donaciones por parte del Estado a los particulares.

141.1. El articulo 355 constitucional dispone en su inciso primero que “las ramas U
organos del poder pablico” no podrén “decretar auxilios o donaciones en favor de
personas naturales o juridicas de derecho privado”; en el inciso segundo, indica gue
“[E]l Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con
recursos de los respectivos presupuesios, celebrar contratos con entidades privadas

sin dninfo de lucre” para ‘impulsar programas y actividades de interés publico”,

11.2. El alcance de esta norma ha sido analizado por la Corte Constitucional’’ y por

la Seccion Tercera del Consejo de Estado, la cual preciso:

-Sg trata de una prohibicion rotunda que no sdlo se predica de los miembros de
una y otra Camara del Congreso de la Republica, sino que de manera amplia
se extiende a lodas las ramas y 6rgancs del poder publico, tanto en el nivel
nacional como territorial, como una forma de erradicar cualquier tipo de
corrupcion en el manejo del erario.

El constituyente utilizé el vocablo genérico de "donaciones” de modo que
involuerara cualguier intento de acatamiento apenas formal del precepto y un
eventual esguince al mismo y asi cobifar con esta expresién amplia cualquier
practica que se desviara del propésito constitucional de depuracidn de.
mangjos espurios del erario.

" Core Constitucional, Sentencia C-158 de 1998, "El articulo 355 de la Canstitucién Pelitica consagra
dos conceptos intimamente relaclonados pero conceptualmente diferentes: En primer lugar, una
pronibicion general en virtud de la cual, "ninguna de lfas ramas u drganos del poder publico podrd
decratar auxilios o donaciones en favor de personas nalurales o jurldicas de derecho privado” v, en
segundo Ermine, una excepcidn, en virtud de la cual, se auloriza al Goblarmo, en sus diferentes
niveles, para financiar, con recursos de los raspectives presupusslos, programas y actividades "de
intarés publico” acordes con los respsctives planes de desarrollo, cuya ejecucion debe llevarse &
sabo mediante contratos con entidades privadas sin danime de lucro y de reconocida idoneidad”™ en el
mismo sentide, Corte Constitucional, Sentencia C-152 de 19989, M.P. Eduardo Cifuentes ‘La
Constitucion  Polltica, en terminos generales, prohibe gue con fondos pablicos lss auloridades
efectien auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas. La Carta, sin embarge, por
via excepcional, autoriza al Estado para que pueda conceder subvenciones, estimulos econdmicos o
subsidios a particulares, lraldndose de actividades gue aquélla directamente considera dignas y
merecadaoras de apoyo.”
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El precepto en cita precisé ademés el destinatario de esta prohibicidn
categdrica de auxilios o donaciones publicas: cualquier persona, sea esta
natural o juridica de derecho privado.

Ahora, establecida esta drdstica regla el inciso segundo def precepto
constitucional en comento autorizd una excepcidn que supone el cumplimiento
de una serie de exigencias: i) Modalidad asignacién de recursos. exige
sistemas contractuales de asignacién de los recursos, en orden a controlar el
gasto publico y asi evitar que se desvie a fines personales; ii) Contratistas
cualificados: dichos contratos sélo puedsn celebrarse con entidades privadas
sin animo de lucro y de reconocida idoneidad; iij) Objeto o propésito de la
asignacion de los recursos: servir al interés pdblico; iv) Sujecién a las
normas de planeacién: Deben estar acordes con las prioridades establecidas
en el Plan Nacional y en los Planes Seccionales de Desarrollo, lo cual
implicitamente supone que los recursos para cumplir estos contratos dehen
estar en los presupuestos de las entidades pablicas y territoriales y v)
Sujecion a la reglamentacién: Se habilité por la Carta que el Gobigrmo
Nacional reglamentara la materia mediante un decreto constitucional o
autonomo (Decreto 777 de 1992, madificado por los Decretos 1403 de 1992 y
2459 de 1993)"

11.3. En atencion a lo anterior, no es posible por mandato constitucional entregar
recursos publicos a particulares, sin que medie un contrato dentro del marco estricto
que fija el referido articulo 355. Debe considerarse, de acuerdo con lo expuesto en el
parrafo 8.1, que la Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogota es una entidad “de
caracter privado, sin animo de lucro” y que solo podria continuar recibiendo los
auxilios o donaciones, esto es, cualquier recurso cuyo origen sea publico —como los
que provenian de los pagos prescritos en las Leyes 58 de 1945 y 33 de 1948 y el
Decreto Reglamentario 537 de 1974- si se celebrare un contrato para tales efectos

con el cumplimiento de todas las exigencias.

11.4, Los Decretos 777 de 1992, 1403 de 1992 y 2459 de 1993" reglamentan el
articulo constitucional y prescriben las exigencias de contratacion bajo este régimen

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 6 de
marzo de 2008, referencia; 16.613, actor: Municipio de Manzanares- Caldas, C.FP. Ruth Stella Correa.

'* Las normas reglamentarias comprenden diferentes particularidades, dentro de las cuales se puede
referir que: el articulo 1 dispone que los contratos se celebraran “con entidades privadas sin énimo de
lugre v de reconacida idoneidad, con el propdsite de impulsar programas y actlividades de intergs
publico, deberdn constar por escrito v se sujetardn a los requisitos y formalidades que exige la lsy
para la contratacién entre los particulares, salvo lo previsto en ef presente Decrefo y sin perjuicio de
que puedan incluirse las cldusulas exorbitantes previstas por el Decreto 222 de 1983 se indica
también que en funcién de la cuantia, algunos de ellos habrén de publicarse en el _Diaric: Dﬁcial_ o en
las gacetas de la correspondiente entidad territorial; el articulo 2 prescribe las exclusiones al ambito de
aplicacion del decreto, el articulo 3 sujeta los contratos & los planes, programas y proyectos gue
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especial, el cual es independiente del de la contratacion estatal, que entonces

correspandia al Decreto 222 de 1983.

11.5. La Sala considera necesario advertir que dentro del articulo 2 del Decreto 777
aparecen unas exciusiones a la aplicacion de este régimen contractual especial™®, lo
cual no implica que las personas que se tipifican en aquellas hipotesis puedan recibir
auxilios o donaciones en la misma forma como lo venian haciendo con anterioridad a

la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, Una interpretacion en

apruebe e Conpes: el articulo 4 sefiala que en los casos de algunas entidades se habra de pedir
autorizacién para la celebracion del contrato; el articule & reflere la obligacion del contratista de
constituir garantias; el articulo 6 indica que la verificacién de la ejecucidn y cumplimiento de los
contratos se hara a través de interventores; el articulo 7 precisa la necesidad de certificado de
disponioilidad presupuestal con anterioridad a la celebracion del contrato; el aricule & descarta
vinculecidn lsbora con los empleados del contratista; el articulo 8 indica cuales son las
incompatibilidades; el articulo 10 dice que |as entidades sin animo de lucro que reguieran licencia
oficial deheran teneria vigente; el articulo 11 ordena que los recursos publicos solo se podran destinar
para ios gastos del contrato respectivo; el articulo 12 hace referencia a que las entidades sin animo de
lucro debsrén estar constituidas con al menos 6 meses de anterioridad a la celebracion del contrato; el
articuls 13 menciona que |a duracitn de las entidades "no podrd ser inferior al términe del conlrato y
un afio mas™ el articulo 14 habla del registre presupuestal y control fiscal, el articulo 15 consagra el
derecho 2 favor del contratante de iferminar unilateralmente el conirato; el articulo 16 precisa las
sanciones remitiendo al Decreto 222 de 1983, ¥ los artlculos 17 vy siguientes estan relacionados con el
“sector galud” -

" “Articuio 20. Estan excluidos del émbito de aplicacién del presente Decreto:

1. Los contratos gue (as entidades publicas celebren con personas privadas sin animo de lucro,
cuands les tismos impliguen una confraprestacidn directa 2 favor de la entidad poblica, y que por fo
tanfo podrian celebrarse con personas nalurales o jurldicas privadas con animo de lucro, de acuerdo
con las normas sobre conlratacién vigentes.

2. Lasg lransferencias que se reglizan con los recursos de los Presupuestos Nacional, Departarmentsl,
Districal v Municipal a persanas de derecho privado para que, en cumplimiento de un mandato legal.
desarrollen funciones puhilicas o suministren servicios plbiicos cuya presfacion esié a cargo del
Estads de acuerdo can la Constitucidn Palitica v las normas que la desarrollan,

3 =Numeral subrogado por &l articulo 2o0. del Decreto 1403 de 1392, El nuevo texto es el siguiente>
Las aproplaciones presupuestales decretadas a favor de pefsonas furidicas creadas por varlas
enfidadss plblicas. como son las cooperativas publicas, © de corporaciones y fundacionss de
particigscion mixts en cuyos Srgancs directivos estén representadas entidades plblicas en forma
proparcional a sus aporles de scusrdo con las disposiciones estatutarias de la corporacion o
furiclacion

2 Las lransferenclas que realiza el Esiade a personas naturales en cumplimiento de las obligacicnes
de asistencis o subsidia previsias sxpresamente en la Conslitucién y especialments de aquellas
consagradas en los artfeulos 43, 44, 46, 51, 368, 13 lransilorio y 46 transitorio de la misma.

&, =MNumeral adicionado por el arficulo 3o. del Decrefo 1403 de 7992, El lexio es el siguiente:> Las
contratos aue de acuerdo con la ley celebre la entidad publica con otras personas juridicas, con el fin
de que las mismas desarrollen un proyecio especifico por cuenta de la entidad publica, de acuerdo
con las precisas instricciones que esta (ltima les imparta”.

Paragrafo. <Pardgrafo adicionado por el arffculo 3o0. del Decrsto 1403 de 15982, El texio es el
siguisnte > Para efectos del presente Decrslo se consideran entidades publicas, ademas de las ofras
norevistas por la Constitucidn y la ley, @ las empresas indusiriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta sujstas al régimen de dichas empresas.
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sentido adverso representaria una contradiccion abierta del reglamento con el
articulo constitucional reglamentado y desvirtuaria lo ordenado por la norma superior
al eliminar los auxilios o donaciones. Asi, tales exclusiones estan encaminadas a que
no se apligue el régimen especial de contratacion del Decreto 777, sinc el de
contratacion estatal, como es el caso del numeral 1 del articulo 2'° o a gue se
privilegie a "personas naturales en cumplimiento de las obligaciones de asistencia o
subsidio previstas expresamente en la Constitucion”, como es el caso del numeral 4
del articuio 2.

11.6. En el asunto sub judice no se aportd al expediente contrato alguno que hubiera
sido celebrado entre la Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogota y la entidad
territorial, independientemente del régimen que para tales efectos se hubiere
utilizado —el de la contratacién estatal o el de Iz contratacion especial del Decreto
777 de 1982-, ni se encontrd razoén juridica alguna, para que se le continuaran

entregando donaciones sin atencion a las exigencias del inciso 2 del articulo 355.

11.7. En atencién a lo anterior, la demandada no se encontraba obligada a continuar
con la destinacién del recaudo respectivo a favor de |a sociedad accionante, puesto
gue el articulo 353 constitucional modificd, de conformidad con lo prescrito en la Ley

153 de 1887'%, los términos en que originariamente habfa sido dispuesta por las

15

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 15 de
agosto de 2007, referencia; AP-1%001-23-31-000-2005-00983-01, actor: Luis Alejandro Burbano
l[drobo, C.P. Ruth Stella Correz. En esta providencia se dice que la consecuencia de la exclusian
comprendida en &l primer numeral del articulo 2 del Decreto 777, consiste en la aplicacion del régimen
general de contratacion estatal, asi: "o incluir una contraprestacién directa en favor de la entidad
piblica, pues, de lo contrario, debe celebrarse un contrato con personas nalurales o juridicas privadas
con animo de lucro, de acuerdo con las normas sebre contratacion vigenies”

Corte Constitucional, Sentencia C-14 del 21 de enero de 1993, M.P.: Ciro Angarita Baron:
"Pero con respecto a la legislacién presxistente las exigencias del principic de seguridad jurfdica y
caerfidurmbra se salisfacen de una manera diversa. En efeclo, la regla dominanle en ssle nuevo
universo normative reconoce gue el transito conshitucional no conllsva necesariamenls la derogacion
de fodas las normas expedidas durante la vigencia de la Conslitucion derogada. Por lanlo. la
legislacion preexistente conserva toda su vigencia en la medida en que la nueva Constitucion
no establezca reglas diferentes.
"Lo anterior es fambién exigencia ineludible de la necesidad de evilar traumatismos que en algunos
casos bien podrian conducir &l caos del ordenamiento o, cuando mencs, a una manifiesta
incertidumbre acerca de la vigencia de suUs narmas.
"Fuesto que por las razones aducidas, la regla general es la de la subsistencia de |a legislacion
preexistente, la diferencia entre la nueva Constitucion y la ley preexistente debe [legar al nivel
de una incompatibilidad real, de una contradiccion manifiesta e Insuperable enirg los contenidos
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Leyes 58 de 1945 v 33 de 1948 y el Decreto Reglamentario 537 de 1974, aquella
destinacién especial de los recursos publicos vy, en ese orden de ideas, no hubo
omisién alguna imputable a la entidad demandada, ni falla del servicio por la cual

pudiera ser declarada su responsabilidad, ni impuesta la correspondiente condena.
V1. Porcentaje de las rifas que corresponderia a las sociedades de mejoras

12. No obstante gue la conclusion precedente es suficiente para confirmar la
sentencia y denegar las pretensiones de |a demanda, la Sala considera conveniente
hacer un analisis ulterior, para determinar, de conformidad con las normas invocadas
por la demandante, cual era el porcentaje sobre |2s rifas que tenia como destinataria
a la Sociedad de Mejoras y Ornato de Bogota y cuales los efectos de tal indagacion

sobre las pretensiones de la demanda,

12.1. La parte demandante aleg6 ser titular del derecho a percibir el *10% del costo
total de los bienes rifados” en Bogota, a cuyo efecto invoco las leyes y el decreto gue
tantas veces se han mencionado. La Ley 58 de 1945 autorizé a las sociedades de
mejoras plblicas a rifar cada afio hasta 4 casas y a que la utilidad por la rifa fuera
hasta por un 10% del valor de la emision de las boletas; en la norma se indica que
"as indispensable que se sometan previamente a lo dispuesto en este articulo”
aquellas personas naturales o juridicas diferentes a las sociedades de mejoras que

guieran obtener permisos para la realizacion de rifas de esta naturaleza. La Ley 33

de las proposicionss de la Carla con los de la fey presxistente, Por tapto, no basta una simple
diferancia.
"Es esto lo que en forma clara y contundente consagra ef texto def artfeulo 90 de la ley 153 de 1887,
norma que fia resisiido airosa &f transcurso del iempo y que resuelve problemas derivados de fa
vigencia de ls Carta de 1987 sin contradecir su espiritu sino, muy por el caontrario, de acusrdo con &
misme, tal como se desprands de su texio!
'La Constitucion es ley reformatoria v derogatoria de Ia legislacién presxisients. Toda
disposicion iegal anterior 2 la Constitucidn y que sea claramente contraria 3 su letra o a su
esplrity, se desschard como insubsistente'(subraya la Corig),
"Es claro que la norma franscrita consagra también como principio general la subsistencia de la
tegislacion preexistente. Esta sdlo desaparece del universo del ordenamiento cuando entre ella y
fa nueva Carta exista un grado de incompatibilidad fal que se traduzca en una abierta
contradiccion entre el contenido material o el espiritu de ambas normas,
"Todo lo anterior supone un analisis de profundidad realizado por ef jusz competente quien serd, en
vitfmas, al llamado a determinar la naluraleza y alcance de la contradiccion. No toda diferancia, se
repite, implica contradiccion de la voluniad del Conslituyente”,
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de 1948 impuso a aquellas personas naturzles o juridicas diferentes de las
sociedades de mejoras publicas que rifaran casas, automéviles, muebles u objetos
que excedieran un cierto valor, la obligacién de constituir una fianza para garantizar
‘el pago de un diez por ciento (10%) de las utilidades a favor de las Sociedades de
Mejoras Publicas”. El Decreto 537 de 1974 sefialé que las rifas no permanentes o
transitorias de muebles o inmuebles debian pagar a titulo de impuesto al municipio y
con destino a la sociedad de mejoras publicas “un 10% adicional sobre el valor del

porcentaje autorizado como ulilidad”™

12.2. La Sala observa que la Ley 33 de 1948 y el Decreto 537 de 1974 prescriben
que el porcentaje que se debe pagar a favor de las sociedades de mejoras publicas
asciende al 10% de la utilidad obtenida por la rifa y no al “10% del costo total de los

bienes rifados’, como equivocadamente lo pretende la sociedad demandante.

12.3. El Unico texto que podria conducir a una interpretacion diferente, por completo
errada en opinién de la Sala, serfa el articulo 3° de la Ley 58 de 1945 por su
redaccion ambigua y por sus evidentes lagunas. Asi, precisa que “el valor de Ja
emision de las boletas para cada rifa no podra sobrepasar el costo total de la cosa
rifada, mas los gastos de administracién y propaganda, que no podrén exceder de un
veinte por ciento (20%) de la misma, y hasta un diez por ciento (10%) de utilidad para
la respectiva Sociedad de Mejoras Piblicas” y en el paragrafo 4 del mismo articulo
ordena: "Fara que las personas naturales o juridicas, distintas a las Sociedades de
Mejoras Publicas, puedan obtener las licencias correspondientes para efectuar las
rifas de esta naturaleza, es indispensable qus se sometan previamente a lo
dispuesto en este articulo.” No es posible entender que las personas diferentes a las
socledades de mejoras que efectlien rifas de esta naturaleza, paguen a favor de
éstas ultimas un 10% del valor de la boleteria de sus correspondientes rifas, puesto
gue tal porcentaje esta claramente dispuesto de acuerdo con el articulo 1° para las
‘cuatro (4) rifas de casas higiénicas para trabajadores debidamente acondicionadas,
en los barrios o sectores populares mas aconsejables de las ciudades” que realice
directamente la sociedad de mejoras. Si bien es cierto que el paragrafo 4 ordena gue

las personas diferentes a las sociedades de mejoras deben someterse a lo dispuesto
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en este articulo, no puede entenderse tal remisidn con la interpretacion ab absurdo
de que deban renunciar a la totalidad de sus utilidades, puesto que eso seria lo que
pasaria si le entregaran a la mencionada sociedad tal porcentaje, debido a que la

norma solo autoriza hasta un 10% del valor de las boletas como utilidades,

12.4. En atencidn a que en |as pretensiones de la demanda la Sociedad de Mejoras y
Ornato de Bogota pide que se condene a la entidad por una suma equivalente al
“109% del costo total de los bienes rifados’, la Sala concluye que tal pretension no

esta llamada a prosperar de conformidad con el analisis que se acaba de presentar.

12.5. Es bien sabida que la naturaleza juridica de la pretension, como manifestacion
del demandante para que se vincule al demandado mediante una sentencia en
determinado sentido y para ciertos efectos juridicos concretos'’, atribuye al actor la
facultad, en ejercicio del principio dispositive, de dirigir el proceso hacia un fin y de
determinar el camino correspondiente; el juez, por su parte, en aplicacion del -
principio de congruencia'®, debera estarse a ese camino, es decir a la causa petend|
y al petitum, para la toma de la decisién final en el proceso, de suerte que si las
pretensiones de la demanda no son acogidas por las autoridad judiciales,

ohviamente habran de ser denegadas.

12.6. De otra parte, teniendo &n cuenta que en el recurso de apelacion |a sociedad
demandante, luego de insistir en la pretensién de condena por el “10% del costo fotal
de los bienes rifados”, dijo que “si en gracia de discusién fuese valida la
interpretacién que el 10% se toma de la utilidad, ha debido el Tribunal ejercer la
potestad derivada del principio de la iura novit curia” para condenar por el monto
correspondiente a su favor, la Sala advierte que tal peticién habria debido

incorporarse en el libelo introductorio como pretensién subsidiaria, para que fuere

'" H. Devis EcHaNDIA, Nociones Generales del Derecho Procesal Civil, Aguilar, Madrid, 1986, p. 218;

e "Codigo de Progedimiento Civil, Artfeulo 305.- Congruencias. La sentencia deberd estar en
consonancia con los hechos v con las prelensiones aducidos en la demanda y en las demaés
oportunidades que este cddigo contempla, ¥ con las excepciones que aparezcan probadas y hubiergn
sida alegadas su asl lo exige (& ley.

No podrd condenarse al demandado por canlidad superior o por objeto distinte del pretendide en la
damanda, ni por causa diferente a la invacada en ésta.

Si lo pedido por el demandante excedes de lo probado, se le reconccerd solamente lo difimo.”
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susceptible de estudio por parte de la Sala, puesto que en el recurso de apelacién no
es posible ampliar el campo de la litis a terrenes no cubiertos originariamente en el
proceso. El principio que invoca el apelante ha sido aplicado en los juicios decididos
por la jurisdiccién contenciosa administrativa, iniciados en ejercicio de la accidn de
reparacion directa, para adecuar el titulo de imputacion de la responsabilidad del
Estado, pero no asl para condenar a las entidades estatales por pretensicnes que
jamas fueron formuladas por el actor.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de Ia Republica de
Colombia y por autoridad de Ia ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de enero de 1999 par el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con base en los argumentos expuestos a
lo largo de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Sille T WA

Stella Conto Diaz del Castillo

< Presidente

Ruth Stella Danilo Rojas Betancourth




