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Repiiblica de Colombia Consejo Superior de la Judicatura
Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial

CIRCULAR DEAJC19-99

Fecha: 6 de diciembre de 2019

Para: DIRECTORES EJECUTIVOS SECCIONALES DE ADMINISTRACION
JUDICIAL Y COORDINADOR DE DIRECCIONES SECCIONALES

De: DIRECTOR EJECUTIVO DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Asunto: “Tipologias contractuales para instalar cajeros automaticos y antenas;

operar cafeterias, maquinas o carritos de vending en las instalaciones de
las diferentes sedes judiciales”

El objeto de la presente Circular es dar a conocer a las Direcciones Ejecutivas
Seccionales de Administracién Judicial, las reglas generales de las tipologias
contractuales de las que se puede hacer uso para instalar cajeros y antenas; operar
cafeterias, maquinas o carritos de vending en las instalaciones de las diferentes sedes
judiciales.

ASPECTOS COMUNES.
(i) Destinacion de los bienes fiscales.

De conformidad con lo estipulado en el articulo 674 del Cédigo Civil, los bienes del Estado
se dividen en (i) bienes fiscales y (ii) bienes de uso publico.

Los primeros son aquellos que pertenecen a una Entidad publica destinados a la
prestacion de las funciones publicas o de los servicios publicos; aunado a lo anterior, el
Cédigo Civil define los bienes fiscales como aquellos cuyo dominio corresponde a la
Republica, pero su "uso no pertenece generalmente a los habitantes". E|l Estado los posee
y los administra de manera similar a como lo hacen los particulares con los bienes de su
propiedad.

En ese orden de ideas, excepcionalmente las Entidades Publicas pueden conceder el uso
y goce de los bienes fiscales a cambio de una contraprestacion, siempre y cuando no se
transgreda el ordenamiento legal y el inmueble sea destinado para cumplir los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos, la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucién de dichos fines.

Asi las cosas, Unicamente es viable juridicamente celebrar convenios o contratos cuyo
objeto implique la destinacién de un bien fiscal cuando la teleologia del mismo radique en

el cumplimiento de las funciones que la ley asigna a la Rama Judicial o para
cumplimiento de planes o programas de la Entidad. %
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En ese orden de ideas, para instalar cajeros, antenas; operar cafeterias, maquinas o
carritos de vending, es posible identificar las siguientes tipologias contractuales: contrato
de arrendamiento, contratos atipicos, convenios de asociacién, concesién y comodato,
todos ellos bajo procesos de seleccién en los que se garanticen los principios
establecidos en el estatuto general de contratacién publica.

ii) El contrato estatal debe constar por escrito.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, define los contratos estatales como “fodos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad (...)". Asi pues, se puede afirmar
que siempre que una Entidad estatal -de las definidas en el articulo 2° de la Ley 80 de
1993'- celebre un contrato, cualquiera que sea su tipologia o modalidad, el mismo sera
catalogado como contrato estatal.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, establece que los contratos que celebren
las entidades estatales, se regiran por las disposiciones civiles y comerciales pertinentes,
salvo en materias particularmente reguladas por el estatuto de contratacion.

La formalidad de los contratos estatales se encuentra dispuesta en el articulo 39 de la Ley
80 de 1993, el cual expresa que “los contratos que celebren las entidades estatales
constaran por escrito (...)" y en el articulo 41 que dispone que “los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y éste se
eleve a escrito”.

En consecuencia, el contrato estatal es solemne, “ya que la manifestacién de voluntad si
no se expresa bajo la forma ad solemnitatem o ad susbstantiam actus exigida por la ley,
es inexistente, es decir, se entiende que el contrato jamas ha sido creado para el mundo
Jjuridico™.

Por lo tanto, las reglas de la contratacion publica determinan que los pactos verbales en
ausencia de casos de extrema urgencia, se encuentran proscritos ante la existencia de un
mandato legal que implica que los acuerdos de voluntades efectuados por las entidades
publicas siempre se deben manifestar por medio de un documento en el que consten
todos los aspectos del acuerdo entre el Estado y su contratista, asi como las prestaciones
a cargo de las partes®. Es decir, en ausencia del escrito se torna en inexistente el contratd,

! Ley 80 de 1993. Articulo 2°. De la Definicién de Entidades, Servidores y Servicios Publicos. Para los solos efectos de esta Ley: lo. Se
denominan entidades estatales:

a) La Nacién, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las
asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%),
asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion publica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacioén que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la
Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades
administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar
contratos.

? EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. Forma y contenido del contrato estatal. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2013, 28 p.

* EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. La configuracién del contrato de la administracion publica. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia. 2003, 239 p.
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iii) Forma de pago.

Es de especial relevancia tener en cuenta que en el evento en que se pacte pago en
especie en cualquiera de las tipologias contractuales se recomienda incluir una obligacién
a cargo del contratista en la que se incluya de manera expresa la obligacién de hacer
entrega de los bienes materia de la contraprestacion en el almacén de la entidad.

Asi mismo, debe establecerse el periodo, la fecha de entrega, las especificaciones, las
cantidades a entregarse como pago del precio y las responsabilidades a cargo del
contratista por el valor de los fletes asi como por la pérdida o destruccion de la cosa antes
de la entrega material y efectiva a favor de la entidad.

iv) Prohibicién de prorrogas automaticas

La jurisprudencia del Consejo de Estado se ha pronunciado sobre la inviabilidad de pactar
una clausula de prérroga automatica en el contrato estatal,

Al estipular prorrogas automaticas, se transgrede el principio de igualdad, imparcialidad,
transparencia y prevalencia del interés general, motivo que ha llevado al Consejo de
Estado a pronunciarse de la siguiente manera sobre dichas prérrogas en el contrato
estatal:

"De lo expuesto se puede concluir que las prérrogas autométicas no pueden pactarse en
ningun contrato estatal. También, que las clausulas de prérroga de los contratos estatales
no confieren un derecho automatico a un mayor plazo, sino que contienen solamente la
posibilidad de que al terminarse el plazo inicial, las partes acuerden su continuacién
dentro de los limites que imponga la ley al momento de prorrogar™

v) Aspectos tributarios.

Al respecto, se afirma que sin consideraciéon al tipo de contrato o la modalidad de
contratacion usada, se debe cumplir a cabalidad el Estatuto Tributario, las normas que lo
adicionen, modifiquen o lo deroguen.

En efecto, es importante resaltar que actualmente tanto para los contratos de
arrendamiento, cuyo pago se pacta en dinero, como para los contratos que conceden el
uso de espacios con pago pactado en especie, contablemente deben ser soportados con
factura o documento equivalente, discriminando el valor del IVA a la tarifa general que, de
acorde con el articulo 468 del Estatuto Tributario modificado por el articulo 184 de la Ley
1819 de 2016, es del diecinueve por ciento (19%).

De acuerdo con lo anterior, toda persona natural o juridica que preste el servicio de
arrendamiento de bienes inmuebles en Colombia, salvo en los casos exceptuados por el
numeral 15 del articulo 476 del Estatuto Tributario, esto es, el servicio de arrendamiento
de inmuebles para vivienda y el arrendamiento de espacios para exposiciones y muestraﬁ%

4 Concejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién ntimero: 11001-03-06-000-201 0-00005-00(1984) del 19
de mayo de 2010.
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artesanales nacionales, incluidos los eventos artisticos y culturales, son responsable del
IVA.

Si bien la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y las Direcciones Ejecutivas
Seccionales de Administracién Judicial, dentro de sus objetos no prevé el desarrollo de
actividades econdémicas con fines de lucro; al suscribir contratos de arrendamiento de
inmuebles esta prestando un servicio gravado con el impuesto a las ventas y por lo tanto,
da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria.

En ese orden de ideas, la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial y las Direcciones
Ejecutivas Seccionales de Administracion Judicial, seran responsables del impuesto a las
ventas por la prestacion del servicio de arrendamiento de bienes inmuebles y a su vez
deberan cumplir con las siguientes obligaciones: (i) actualizar el RUT, para incluir alli la
responsabilidad en el impuesto a las ventas como régimen comun, (ii) solicitar ante la
DIAN, la resolucién de autorizacion para facturar electronicamente, (iii) registrar los libros
de contabilidad, (iv) facturar, cobrar, declarar y consignar el IVA y, (v) actualizar el RUT,
cuando se cambie de actividad econdmica o en caso de cesar actividades.

A. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.

El articulo 1973 del Cédigo Civil sefiala que las partes se obligan reciprocamente, la una a
conceder el goce de una cosa o a ejecutar una obra o a prestar un servicio y la otra a
pagar por ese goce un precio determinado, de acuerdo con lo pactado.

Por lo expuesto, puede afirmarse que son caracteristicas del contrato de arrendamiento
su “onerosidad, dado que el precio es uno de sus elementos esenciales y en cuya
ausencia el contrato se torna en comodato; su conmutatividad, toda vez que las
prestaciones a cargo de cada una de las partes se toma como equivalente de las
asumidas por la otra y, finalmente, su caracter de tracto sucesivo, en la medida en que las
obligaciones surgidas del contrato no pueden cumplirse instantaneamente sino que
conllevan cierta duracién en el tiempo™.

ii) Elementos esenciales del contrato de arrendamiento.

Como lo ha sostenido.la Seccién Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, son elementos esenciales de esta modalidad contractual, los
siguientes: “(i) el otorgamiento del goce o uso de un bien; (ii) el precio que se paga por el
uso o goce del bien y (iij) el consentimiento de las partes™.

Respecto del precio, vale destacar que es un elemento esencial del contrato de
arrendamiento, el cual debe ser pagado en dinero o en frutos naturales de la cosa
arrendada, de conformidad con el articulo 1975 del Cédigo Civil. Asi las cosas, si se pact%,

5 Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2010, Consejero ponente:
Mauricio Fajardo Gomez. Radicacién numero: 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390).

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 15 de marzo de 2001; Consejero Ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Expediente No. 13352; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera;
Sentencia del seis (6) de julio de dos mil cinco (2005); Consejero ponente: Alier Eduardo Hernéndez Enriquez; Radicacién nimero:
25000-23-26-000-1991-07392-01(12249).
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el goce de un bien sin pactar el pago del precio en dinero, no se estipularia uno de los
elementos esenciales del contrato de arrendamiento por lo cual, éste se entiende
juridicamente inexistente o deriva en otra tipologia contractual.

iii) Determinacién del precio

La determinacién del precio no puede ser en ningln caso un capricho de cada Entidad,
pues el mismo debe obedecer a un estudio de sector elaborado con todos los criterios y
elementos necesarios para determinar con el mayor grado de certeza y especialidad el
valor del mismo, siguiendo todos los criterios establecidos en el estatuto de contratacién
publica.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que los dineros pagados en virtud del canon de
arrendamiento deberan ser depositados al Tesoro Nacional.

iv) Modalidad de seleccion

Para permitir el uso de espacios de bienes fiscales se deberan utilizar modalidades de
seleccion competitivas; Salvo en los siguientes casos:

En la celebracion de convenios o contratos interadministrativos, con otra Entidad Estatal,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.1.4.4. del Decreto 1082 de 2015, en
cuyo caso se podra realizar mediante la modalidad de contratacion directa.

También se puede celebrar mediante convenio de asociacion, si en el desarrollo del
contrato esta implicado el desarrollo de actividades que permitan impulsar planes o
programas de la entidad o funciones asignadas en el ordenamiento juridico bajo el
cumplimiento de lo establecido en el Decreto 092 de 2017 o las normas que lo
modifiquen, adicionen o deroguen.

Nota: La modalidad de seleccion de contratacion directa para el arrendamiento de
inmuebles, dispuesta en el articulo 2, numeral 4, literal i) de la Ley 1150 de 2007 y el
articulo 2.2.1.2.1.4.11 del Decreto 1082 de 2015, solo aplica cuando la Entidad es la que
va a tomar en arrendamiento dichos bienes. También es de precisar que las clausulas
excepcionales son inaplicables para este tipo de contrato, en virtud de lo previsto en el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

B. CONTRATO ATIPICO DE USO Y GOCE DE UN INMUEBLE CON PAGO EN
ESPECIE.

i) Elementos del contrato:

Los elementos de existencia del contrato son: i) la entrega del bien para su uso goce; ii) el
precio que se paga en especie y iii) el consentimiento de las partes elevado a escrito.

i)y Determinacion del precio:

El precio se determinara por un estudio sumamente riguroso que sea elaborado con un
alto grado de conocimiento para fijar con exactitud el precio que debe cobrarse por e&)ﬁ
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derecho de uso y goce del inmueble y, en el que se incluya un acapite especial que
permita establecer la equivalencia exacta entre el precio y los elementos que se vayan a
recibir como contraprestacion.

Igualmente, se debera establecer y justificar la necesidad de la entidad de los bienes o
servicios que se entregaran como contraprestacion por parte del contratista, los cuales
deberan disponerse para el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.

Asi mismo, se debera respetar los principios que rigen la contratacién publica, como la
seleccion objetiva, la transparencia y la concurrencia o pluralidad de oferentes.

Nota: En caso de existir un acuerdo marco de precios del bien o servicio con el cual se
pretende realizar el pago en especie, la entidad debera verificar y garantizar que dicho
pago no supere los precios establecidos en el acuerdo marco, asi mismo, debera cumplir
con lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 1955 de 2019.

iii) Modalidad de Seleccion.

Con el proposito de cumplir con lo dispuesto en el ordenamiento legal, el proceso de
seleccion de contratistas por regla general deberd obedecer a un proceso competitivo
(minima cuantia, seleccion abreviada o licitacion publica), que tenga por finalidad
seleccionar la oferta mas favorable para la Entidad y se garantice la seleccion objetiva del
contratista.

No obstante lo anterior, existe una excepcion a la regla general que se presenta en el
evento en que el acuerdo se celebre con otra entidad estatal, asi las cosas, se configura
el contrato interadministrativo, en ese evento, es pertinente que se tenga de presente los
principios de la contratacion estatal y que al respecto el Consejo de Estado ha
manifestado reiteradamente que "Los contratos inferadministrativos, en todos los casos,
deben tener relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en
sus reglamentos, los cuales, naturalmente, estan sometidos a la ley™”

Asi las cosas, en ninguna circunstancia bajo esta tipologia contractual se pactaran
clausulas de prérroga automatica del contrato. De igual manera, al no estar inmerso este
contrato en la tipologia contractual de arrendamiento, no operan en forma supletiva las
normas que rigen estos contratos, por lo que todos los derechos y obligaciones derivados
de este deben pactarse con claridad y en forma especifica en el contrato. En especial las
relativas a las condiciones en que el bien debe ser devuelto a la entidad.

C. CONVENIOS O CONTRATOS DE ASOCIACION.

En primer lugar, es necesario diferenciar entre (i) el convenio de colaboracién y los (ii)
convenios o contratos de asociacion: Jm

7 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado 11001-03-06-000-2012-00016-00(2092) del 28 de junio de 2012.
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“El convenio de colaboracién es un acuerdo entre una entidad sin &nimo de lucro y una
Entidad Estatal del gobiemo nacional, departamental o municipal para que la primera
implemente programas previstos en el plan de desarrollo con recursos publicos.

El convenio de asociacién es un acuerdo entre una entidad sin &nimo de lucro y una
Entidad Estatal para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y
funciones que les asigna la ley a las Entidades Estatales™

En ese orden de ideas, los convenios de asociacion tienen su origen en el articulo 96 de
la Ley 489 de 1998, cuya finalidad radica en que las entidades estatales se asocien con
personas juridicas particulares, para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con
los cometidos estatales y funciones que les sean asignadas a la Entidad por la ley.

Igualmente, se debera tener en cuenta lo dispuesto para tales efectos en el Decreto 092
de 2017, pues su ambito de aplicacién no es exclusivo para las entidades del gobierno
nacional, departamental o municipal, en vista que el articulo 96 de la Ley 489 de 1998
expresamente remitié al articulo 355 de la Constitucion Politica, consecuentemente, el
Decreto 092 de 2017 no tiene su ambito de aplicacién limitado a las Entidades Estatales
de los gobiernos nacional, departamental y municipal®

i) Modalidad de seleccion
1. Procesos de seleccion competitivos

Al respecto, la Ley 489 de 1998 no fijé la modalidad de seleccidn para celebrar esta clase
de contratos, por lo cual, es necesario dar aplicacion al estatuto de contratacion publica.

En ese orden de ideas, la escogencia del contratista, por regla general debe realizarse
mediante licitacion pablica™, salvo que se justifique la ocurrencia de alguna de las
causales de la seleccion abreviada, o cuando la contratacion no exceda el 10% de la
menor cuantia de la entidad, pues se debe acudir al procedimiento de la minima cuantia,
independiente de su objeto.

2. Proceso establecido en el Decreto 092 de 2017 para los eventos en que mas de
una entidad ofrezca aportes iguales o superiores al 30% del valor del convenio.

En el supuesto en que mas de una entidad privada sin animo de lucro de reconocida
idoneidad que ofrezca su compromiso de recursos en dinero, para que junto con la
Entidad realicen actividades relacionadas con los cometidos y funciones asignadas por
ley, en una proporcién no inferior al 30% del valor total del convenio, la Entidad Estatal
debe seleccionar de forma objetiva a tal entidad y justificar los criterios para tal seleccion”

Iguaimente, en el evento en que ninguna entidad sin animo de lucro se comprometa a
aportar recursos en dinero, para que se realicen actividades relacionadas con log.

& Colombia Compra Eficiente, Mitos y verdades de la aplicacion del Decreto 092 de 2017,
https://www.colombiacompra.gov.co/content/mitos-y-verdades-de-la-aplicacion-del-decreto-092-de-2017

% Colombia Compra Eficiente. Guia para la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad
*Numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007
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cometidos y funciones asignadas por ley a la Entidad, se debe adelantar el proceso
competitivo del que trata el Decreto 092 de 2017.

3. Contratacion directa:

De conformidad con el articulo 5 del Decreto 092 de 2017, “los contratos que se celebren
con entidades sin animo de lucro de reconocida idoneidad, no estan sujeto a
competencia, cuando la ESAL comprometa recursos en dinero para la ejecucién de las
actividades igual o superior al 30% del valor total del convenio”

No obstante, para la celebracion de estos contratos se debera aplicar lo dispuesto en los
articulos 5, 6 y 7 del Decreto 092 de 2017, teniendo también en consideracion el Auto
11001-03-26-000-2018-00113-00(62003) del 6 de agosto de 2019, proferido por la
Subseccion A de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo y el
estatuto de contratacion publica.

ii) El desarrollo conjunto de actividades

El acatamiento al articulo 355 de la Constitucion Politica, impone la celebracion de contratos
de asociacion, pero con el fin de llevar a cabo actividades en relacion con los cometidos
estatales y funciones que les sean asignadas a la Entidad por la ley, quiere decir lo anterior
que, las actividades que se desarrollan en conjunto son actividades que la Entidad tiene la
carga de realizar por mandato legal, asi las cosas, el objeto contractual debe estar
estrictamente con la funcioén legal encomendada a la Rama Judicial.

D. CONTRATO DE CONCESION.

A partir de la definicion contenida en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
se puede afirmar que la concesion constituye un tipo contractual dirigido a obtener el
concurso de la inversién privada, con el animo de optimizar, facilitar y acelerar la
satisfaccion de los servicios publicos, la construccion de obras o la explotaciéon de bienes
a cargo del Estado.

En efecto huelga manifestar que “El articulo 39 de la Ley 1508 de 2012 no derogé el
numeral 4, del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, lo que significa que las Entidades
Estatales se encuentran habilitadas para suscribir el contrato de concesion de que trata la
Ley 80 de 1993

i) Elementos del contrato de concesién

Al respecto de la concesibn, el Consejo de Estado ha manifestado que tiene las siguientes
caracteristicas: §) la entidad de derecho publico encomienda al concesionario IZJ&'

I “Articulo 32
12 Colombia Compra Eficiente, Respuesta a consulta #4201813000004624

Calle 72 No. 7-96 Conmutador — W?Ol 1 www.ramajudicial.gov.co



HojaNo.9 CIRCUL AR DEAJCI19-99

prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestién (total o parcial) de un servicio
publico o la construccion, explotacién o conservacion, total o parcial, de obras o bienes
destinados al servicio o al uso publico ii) en ambos casos comprende las actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio iii) el
concesionario asume los riesgos derivados de la actividad, lo cual implica que debe
conseguir los recursos técnicos y financieros para prestar el servicio, ejecutar o explotar la
obra o el bien y los invierte, ademds, por su cuenta y niesgo iv) la entidad concedente
gjerce el control y vigilancia del concesionario, v) el concesionario tiene derecho a recibir
una contraprestacion, que puede ser pactada por las partes contratantes bajo cualquier
modalidad™,

i) Modalidad de seleccion.
Licitacién publica:

En razén a que, la Ley 1150 no prevé la modalidad de seleccién para la concesion, es
menester aplicar la regla general, es decir, la licitacion publica.

Contratacion directa.

Sin embargo, es posible celebrar el contratc concesiébn a través de contrato
interadministrativo, siempre y cuando, el objeto contractual tenga relacién directa con la
funcién de la entidad ejecutora.

E. COMODATO.

“El contrato de comodato o préstamo de uso de conformidad con el articulo 2200 de! C.C.,
es aquel en el que una de las partes entrega a la otra, gratuitamente, una especie mueble
0 raiz, para que haga uso de ella y con cargo a restituir la misma especie después de
terminar el uso. Por tratarse de un contrato en el que no se da la transferencia del dominio
de la cosa o bien, por cuanto el comodatario adquiere la obligacién de restituirla en el
término pactado no se causa el impuesto sobre las ventas, por no configurarse los
supuestos de ley para que exista venta, o transferencia de dominio”

Sin embargo, se debe tener en cuenta que el articulo 38 de la Ley 9 de 1989 autoriz6 a
las entidades publicas para celebrar este tipo de contratos sobre sus bienes inmuebles de
manera restringida. La mencionada norma dispone lo siguiente:

‘Articulo 38. Las entidades publicas no podrén dar en comodato sus inmuebles sino
unicamente a otras entidades publicas, sindicatos, cooperativas, asociaciones y
fundaciones que no repartan utilidades entre sus asociados o fundadores ni adjudiquen
sus activos en el momento de su liquidacién a los mismos, juntas de accién comunal,

13 Consejo de Estado, Sala lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 19 de junio d
1998, exp. 10.217.
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fondos de empleados y las demés que puedan asimilarse a las anteriores, y por un
termino méaximo de cinco (5) afios, renovables. (...)"** (subraya fuera del texto)

En ese orden de ideas, solo es posible celebrar contratos de comodato en el que el objeto
sea un bien inmueble de la Entidad, con sindicatos, cooperativas, asociaciones y
fundaciones que no repartan utilidades entre sus asociados con otras entidades publicas.

i) Derechos en el contrato de comodato

El propietario del bien objeto del contrato conserva el derecho de dominio sobre la cosa,
por tal razén se considera como una de las principales obligaciones en el contrato de
comodato es la restitucion de la cosa.

Ahora bien, durante la vigencia contractual el propietario de la cosa no es el titular del
derecho de uso y goce del bien, por tanto, de ninguna manera lo podra explotar
econdmicamente durante el plazo contractual.

ii) Modalidad de seleccién

En el evento en que el comodato se celebre con otra entidad publica la modalidad de
seleccion es directa, toda vez que el literal C del numeral 4 de la Ley 1150 de 2007
establece que dicha modalidad opera para los contratos interadministrativos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los comodatos sobre bienes inmuebles con excepcion
de las entidades publicas Unicamente se podra celebrar con entidades que no repartan
utilidades entre sus asociados, asi las cosas, se debe aplicar el articulo 5 del Decreto 092
de 2017, del que ya se hizo alusion.

Ahora bien, en el evento en que a la entidad publica le pretendan entregar un bien por
medio de un contrato de comodato, para suscribirlo, de conformidad al caso concreto se
debe observar la existencia de la causal de contratacion directa, teniendo en cuenta que
se debera justificar en el estudio del sector la ausencia de pluralidad de oferentes; de lo
contrario se adelantara un proceso de seleccién en el que se garantice los principios de la
contratacion publica.

CONSIDERACIONES FINALES
FINALIZACION DE LOS CONTRATOS VIGENTES.
De conformidad con el articulo 1602 del Cédigo Civil "todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”
En ese orden de ideas, es de especial relevancia mencionar que, jurisprudencialmente el

Consejo de Estado' determiné que son doce causales de terminaciéon del contrato/)
estatal, las cuales se enlistan a continuacién:

14 LLa Corte Constitucional en Sentencia C-026 de 1993, declaré la exequibilidad del articulo 38 de la Ley 9 de 1989.
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(i) Mutuo acuerdo de las partes, (ii) cumplimiento del objeto; (iii) vencimiento del plazo
extintivo de duracion del contrato; (iv) terminacién o vencimiento del plazo extintivo
convenido para la ejecucion del objeto del contrato, (v) acaecimiento de la condicién
resolutoria expresa, pactada por las partes. (vi) desaparicion sobreviniente del objeto o
imposibilidad de ejecucion del objeto contratado; (vii) terminacion unilateral propiamente
dicha prevista en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993; (viii) terminacién unilateral del
contrato por violacién del régimen de inhabilidades o incompatibilidades; (ix) desistimiento
-0 renuncia-, del contratista por la modificacion unilateral del contrato en cuantia que
afecte mas del 20% del valor original del mismo; (x) declaratoria judicial de terminacién
del contrato; (xi) declaratoria judicial de nulidad del contrato y (xii) declaratoria de
caducidad administrativa del contrato.

Igualmente, se debe tener en consideracion las causales especificas de terminacion del
contrato que trae el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio para cada tipologia contractual.

A modo de ejemplo, se trae a colacién las causas especificas de terminacién del contrato
de arrendamiento que trae el articulo 2008 del Cédigo Civil:

“Articulo 2008: El arrendamiento de cosas expira de los mismos modos que los otros
contratos, y especialmente:

1. Por la destruccién total de la cosa arrendada.

2. Por la expiracion del tiempo estipulado para la duracion del arriendo.

3. Por la extincion del derecho del arrendador, segtn las reglas que méas adelante se
expresaran.

4. Por sentencia de juez o de prefecto en los casos que la ley ha previsto™

Por otro lado, vale la pena destacar que sobre los contratos estatales puede recaer
declaratoria de nulidad absoluta por las causales establecidas en: (i) articulo 1741 del
Cadigo civil, (ii) articulo1899 del Cédigo de comercio y (iii) articulo 44 de la Ley 80 de
1993.

En efecto, por regla general la nulidad del contrato estatal debe ser declarada por
sentencia judicial, pero, en el evento en que se identifique las causales de nulidad
previstas en los numerales 1,2 y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, el jefe o
representante legal de la entidad podra terminar el contrato mediante acto administrativo
motivado.

En ese orden de ideas, respecto a la elusién de las modalidades de seleccion el Consejo
de Estado ha manifestado que:

“Teniendo en cuenta que el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80 contiene la prohibicién

expresa de eludir los procedimientos previstos en la ley para seleccionar al contratista, es
evidente que, por regla general la elusion o cambio de tales procedimientos debe sepy/
concluido con la nulidad absoluta del contrato” @

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera (9 de mayo de 2012) sentencia 85001-23-31-000-2000-00198-01(20868). M.P Mauricio
Fajardo Gémez
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Asi las cosas, en el evento en que se detecte que los contratos celebrados anteriormente
por la Entidad adolecen de nulidad absoluta, se podra realizar el proceso o procedimiento
pertinente para que asi sea declarado.

Asi las cosas, es menester tener en cuenta las clausulas que son expresamente
prohibidas en el ordenamiento juridico, como la prorroga automatica del contrato estatal
se debe considerar por no estipulada, tal como lo prevé el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007.

PREVALENCIA DEL CUMPLIMIENTO DE LAS DISPOSCIONES NORMATIVAS DEL
ESTATUTO DE CONTRATACION PUBLICA

Cada seccional deberd cumplir a cabalidad el estatuto general de contratacion publica
para la celebracién de cada una de las tipologias contractuales expuestas en el presente
documento.
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