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Bucaramanga, 30 de julio de 2025

Doctor

Jose Guillermo Carlos Manosalva

Director Departamento Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico- DADEP
Municipio de Bucaramanga

Asunto. Solicitud de concepto juridico radicado No.2-S-DADEP-202506-00053723 de fecha
24 de junio de 2025,

Con el presente, me permito dar respuesta a la solicitud del asunto en los siguientes términos:
1. El objeto de la solicitud.

A continuacion, se procede a relacionar los hechos y los interrogantes planteados en la
solicitud:

“t...)

En egjercicio de las funciones asighadas a este Departamento Adminisirativo en lo referente a la
administracion, proteccion y uso de los bienes inmuebles de la propiedad del Municipio de
Bucaramanga, nos permitimos solicitar a esa Secretarfa Jurldica la emisién de un concepto juridico con
relacién a los contratos de comodatc actualmente vigentes que se han identificado con plazos de
duracién hasta por novenia y nueve {99) afios, situacion que no se ajusta a los pardmelros legales
vigentes.

1. Marco normativo sobre Ia duracién del contrato de comodato:

De conformidad con lo dispuesito en el articulo 38 de la Ley 9 de 1988, modificatorio del régimen
urbanistico nacional, se establece:

“Los conlratos de comodato sobre bienes fiscales destinados a programas de interés social no podrén
exceder de cinco (5) afios de duracion, Prorrogables por una sofa vez por un término igual”.

En ese sentido, se observa que los conitratos suscritos a noventa y nueve (99) afios exceden en forma
sustancial el limite legal previsto, motiva por el cual se esta impulsando desde el DADEP un proceso
de saneamiento coniractual, a fin de garantizar ia legalidad y valides de los instrumentos juridicos
vigentes sobre bienes de uso y/o interés ptblico.

2. Consulta jurfdica solicitada:
Solicitamos a esa Secretaria emilir pronunciamiento juridico sobre los siguientes puntos:

+ ;Es procedente juridicamente dar por terminado anticipadamente, por mutuo acuerdo enlre las
parites, los contratos de comodato vigente suscritos por término de 99 afios, con el propdsito
de suscribir un nueva contrato ajustado a los limites legales en cuanto al tiempo, requisitos y
documentacién?

» ¢Alos comodatario actuales les serla aplicable el principio de favorabilidad, en el entendido de
que los contrafos se suscribleron en vigencia de normas anteriores y bajo el principic de
favorabilidad, en el entendido de que los contratos se suscribieron en vigencia de normas
anteriores y bajo el principio de aufonomia de la voluntad? En caso afirmaliva o negalivo, se
solicita sustentar juridicamente la aplicabilidad o inaplicabilidad de dicho principio.

Sobre este aspecio, cabe sefialar gue el principio de favorabilidad, consagrado en el articulo 83 de la
Constitucién Politica de Colombia, asl como en el arficulo 21 del Cédigo Sustantive del Trabajo v
desarrolfado por la jurisprudencia conslitucional, implica que en ef caso de duda en a interpretacion o
aplicacién de normas, debe adoptarse aquella que resufte mas favorable o destinatario de la norma.
No obstante, requerimos el andlisis juridico sobre su procedencia especifica en el marco de los
contratos de comodato de bienes ptblicos.

3. Observaciones adicionales:
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Los contratos de comodato en cuestion no cuentan con estudios previos, ni con los soportes técnicos
y juridicos exigidos por la normativa contractual vigente (Ley 89 de 1993, Decreto 1082 de 2015, entre
otros), lo que refuerza la necesidad de su revision y eventual saneamiento”.

2. Analisis de la situacion propuesta.

Se considera que, para resolver las inquietudes planteadas, es necesario abordar los
siguientes temas: (i) El contrato de comodato y sus caracteristicas; (ii) Régimen juridico de
los confratos de comodatos de bienes inmuebles de entidades estatales;(iii) Régimen juridico
de [os contratos de comodatos de bienes inmuebles de entidades estatales con posterioridad
a la expedicion de la Ley 9 de 1989, (iv) Del mutuo consentimiento como causal de terminacién
de los contratos estatales; (v) Estudios y documentos previos en [a contratacion estatal, su
origen y necesidad de elaboracion en los procesos contractuales; (vi) La ausencia de estudios
previos como causal de nulidad de los contratos estatales; (vii) Los principios de la actividad
contractual del Estado, el principio de favorabilidad y su aplicacion en la contratacién estatal y
(viii) Respuestas y conclusiones.

3. Desarrolio de los temas planteados.
3.1. El contrato de comodato y sus caracteristicas.

El contrato de comodato se encuentra regulade en el Cédigo Civil en sus articulos 2200 al
2220. En cuanto a su definicion, el Cédigo Civil dispone lo siguiente:

“Art. 2200. El comodato o préstamo de uso es un contrato en gue la una de las partes
entrega a la ofra gratuitamente una especie mueble o raiz, para que haga uso de ella y
con cargo de restituir la misma especie despues de terminar el uso. Este contrato no se
perfecciona sino por la tradicién de la cosa”,

Es por tanto un negocio juridico por medio del cual el titular del derecho de dominio de un bien
traslada a otro algunas de las facultades que se desprenden de ese principal derecho real,
cuales son el uso y disfrute del mismo. Es de la esencia del comodato, seguin lo previsto en
el articulo 2200 citado, que dichas facultades se otorguen sin contraprestacion econémica,
esto es, en forma gratuita; de manera que, si el comodatario adquiere una prestacién
correlativa de este tipo, se desnaturaliza el negocio juridico.

El comodato se caracteriza ademas por ser real, esto es, requiere de la entrega de la cosa
para su perfeccionamiento, y por ser un contrato principal, porgue existe con independencia
de otro negocio juridico.

Por su parte, el Juez del Contrato Estatal, ha determinado una serie de caracteristicas del
contrato de comodato, para ello, ha sefalado lo siguiente:

“Previa descomposicién de la regulacion legal del comodato, la doctrina ha deducido las
siguientes caracteristicas: de real, unilateral, gratuito y principal; real: porque si no hay entrega
del bien bajo cualquiera de las formas de tradicion previstas en los articulos 754 y 756 del
Cddigo Civil no puede hablarse de comodato; unilateral: porque una vez se encuentre
perfeccionado sélo surgen para el comodatario las obligaciones de conservacion y uso del bien
de acuerdo con el objeto convenido, y la obligacion de restitucion surge una vez finalizado el
correspondiente plazo contractual; solo en casos especiales surge para el comodante la
obligacion de indemnizacion y de pago de mejoras, que no alcanzan a modificar su
unilateralidad; gratuito porque que el uso de ia cosa se proporcicna sin contraprestacion
alguna y, por ultimo la caracteristica de principal porque no necesita de otro acto juridico para
existir.

Dentro de las obligaciones que adquiere el COMODATARIO, se encuentran, por definicion

legal, las de conservacion de la cosa, de uso con sujecion a lo convenido y de restitucion, en
torno al bien dado en comodato. En tal sentido el articulado del Codigo Civil dispaone:

s 2.202: |a restriccion para el comodatario de usar la cosa Unicamente para el uso convenido y a
falta de éste para el uso ordinario propio a su naturaleza;
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o 2.003 y 2.004; |a obligacién para el comodatario de emplear el mayor cuidado en la
conservacion de la cosa y responder hasta de culpa levisima, leve o Iata segun que el comodato
se hubiere acordado en pro del comodatario, de ambas partes o del comadante, siendo
responsabie de todo deterioro que no provenga de la naturaleza o del uso legitimo de la cosa;

s 2.005: la obligacion del comodatario de restituir la cosa prestada en el tiempo convenido,
pudiéndose exigir la restitucion antes de tiempo ante la muerte de comodataric, la aparicidén en
el comodante de una obligacion imprevista y urgente de la cosa.

De esas mismas disposiciones se observa gue en caso de contravencion por el comodante de
su obligacion de uso de la cosa para el fin convenido, surge el derecho del comodante para
exigir la reparacion de todo perjuicio y la restitucion inmediata del bien (art. 2.202) y que el
comodatario solo responde por caso foriuito cuando le ha dado un uso indebido, ha demorado
su restitucion saivo que se probare que el deterioro o pérdida por casc forfuito hubiera
sobrevenido igualmente sin €l uso ilegitimo o la mora, cuando éste ha sobrevenido por culpa
suya, cuando en la alternativa de salvar de un accidente la cosa prestada o la propia () fia
preferido deliberadamente la suya”y cuando expresamente se ha hecho responsable del caso
fortuito (art. 2.203).

Ahora: en lo que atafie con [a obligacion de conservacion de la cosa resulta pertinente la norma
prevista expresamente para el confrato de arrendamiento sobre reparaciones locativas, de
acuerdo con la cual esta obligado a realizarlas el inquiling o arrendatario de casa, y se reducen
dichas reparaciones a mantener el edificio en el estado en que lo recibié () pero no es
responsable de los deterioros que provengan del tlempo y uso legitimos, o de fuerza mayor o
de caso fortuito, o de la mala calidad del edificio, por su velustez, por la naturaleza del suelo, o
por defectos de construccion” (art. 2.028 C, C), obligacién que a su vez guarda armonia con la
prevista en el articulo 2.203, que sdlo hace responsable al comadatario de todo deterioro que
no provenga de la naturaleza y del caso fortuito cuando a la cosa se le dio un uso indebido y
que sobreviene por su culpa etc.”

Visto lo anterior, podemos deducir que entre Entre las principales caracteristicas que
identifican el contrato de comodato, se encuentran las siguientes: i) es esencialmente gratuito,
es decir que el uso y goce entregado al comodatario ne tiene contraprestacion, de lo contrario
se convertiria en un contrato de arrendamiento; ii) es bilateral, puesto que celebrado surgen
obligaciones tanto para el comodante quien debe permitir el uso de la cosa, como para el
comodatario, a quien corresponde conservar, usar y restituir el bien al término del contrato; iii)
es principal, porque existe por s{ mismo sin que requiera de otro acto juridico. iv) es real, sélo
se perfecciona con la entrega efectiva o material de la cosa, término que debe entenderse
como la enirega efectiva o material de la cosa y no como un modo de adquisicion del derecho
real de propiedad, puesto que el comodato no es un titulo traslaticio de dominio.

3.2. Régimen juridico de los confratos de comodatos de bienes inmuebles de
entidades estatales.

Como se preciso anteriormente, el régimen juridico de los contratos de comodato se encuentra
sustentando en las disposiciones del Cédigo Civil. Sin embargo, lo que ocurre con los
contratos de comodato de bienes inmuebles por parte de las Entidades Estatales, es que, a
partir de la expedicion de la Ley 9 de 1989, el legislador establecié una serie de condiciones
y requisitos para que las Entidades Estatales puedan dar en comodato sus bienes inmuebles,
no obstante a pesar de la existencia de esas limitantes, no quiere decir ello que haya surgido
una regulacion distinta en cuanto a las caracteristicas y elementos de este contrato mas alla
de las Contenidas en los articulos 2200 al 2220 del Cédigo Civil.

Es por esto, que el Juez Contencioso? ha sostenido sobre el régimen juridico de estos
contratos, incluso los suscritos antes de la expedicion de la Ley 9 de 1989 y de la Ley 80 de
1993, es que, su regulacion se sujeta en estos casos a las normas del Cédigo Civil,
especialmente los articulos 2200 a 2220, las cuales reglamentan los derechos y obligaciones
de las partes en esta clase de contratos.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, Sentencia del 1 de marzo de 2006, radicado No.
66001-23-31-000-1997-03801-01(15898). i

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencloso Administrativa, Seccién Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006, radicado
Ne. 25000-23-26-000-2002-21376-01({30232).
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Ademas, recordemos que a hoy con la Ley 80 de 1993, en especial su articulo 13, los contratos
estatales que suscriban las entidades estatales sujetas a este estatuto de contratacion,
principalmente se rigen por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo las
materias particularmente reguladas por la Ley 80 de 1993.

3.3. Régimen juridico de los contratos de comodatos de bienes inmuebles de
entidades estatales con posterioridad a la expedicion de la Ley $ de 1989.

Si bien después de 1989 con la expedicién de la Ley 9, no se modifico la regulacion del
contrato de comodato contenida en el Codigo Civil, lo que si se dispuso fue una serie de
condiciones y prohibiciones para que las entidades estatales puedan dar en comodato sus
bienes inmuebles.

Frente a esto, el articulo 38 de la referida norma, establece:

“Articulo 38.- Las entidades pdblicas no podran dar en comodato sus inmuebles sino
tnicamente a otras entidades publicas, sindicatos, cooperativas, asociaciones y fundaciones
que no repartan utilidades enire sus asociados o fundadores ni adjudiquen sus activos en el
momento de su liquidacion a los mismes, juntas de accion comunal, fondos de empleados y las
demas que puedan asimilarse a las anteriores, y por un término maximo de cinco (5} afnos,
renovables.

Los contratos de comodato existentes, y que hayan sido celebrados por las entidades publicas
con personas distintas de las senaladas en el inciso anterior, seran renegociados por las
primeras para limitar su término a tres (3) afos renovables, contados a partir de la promulgacion
de la presente Ley".

Entonces, con ocasidn a la expedicion de esta normativa y en concordancia con las
disposiciones de la ey 80 de 1993, en especial, los articulos 13 y 32, las Entidades Estatales
podran suscribir contratos de comodato para el manejo de sus bienes inmuebles respetando
su naturaleza y bajo los siguientes limites, a saber: i) en relacion con el sujeto, esto es, solo
podran hacerlo con otras entidades publicas o personas de derecho privado (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, o juntas
de accion comunal, fondos de empleados y similares, y ii) respecto del tiempo, se sujetaron
por un término maximo de cinco (5} afios renovables.

Otro aspecto para tener en cuenta con la entrada en vigor de la Ley 9 de 1989, es el que atarie
a los coniratos de comodatos existentes antes de esta Ley; alli, se establecidé que las
entidades publicas que hubieran celebrado contratos de comodatos de sus bienes inmuebles
con personas distintas a las sefialadas en el inciso 1° del articulo 38, deben renegociar estos
contratos para limitar su término a tres (3) afios renovables, contados a partir de la
promulgacion de la Ley 9 de 1989. Notese que esta condicion de renegociacion establecida
por el legislador frente a los contratos de comodato suscritos antes de la Ley 9 de 1989, fue
establecida siempre que se fratara de contratos suscritos con sujelos distintos con los que a
hoy no se pueden celebrar, por lo que entonces, frente aquellos contratos de comodato
suscritos con los sujetos que a hoy si se permiten segln la Ley, no opera la condicion de
renegociacion para limitar su tiempo como un requisito para que pudieran continuar; por lo
tanto, estos dltimos bien pueden continuar conforme a la normas vigentes al momento de su
celebracion, ello, con fundamento en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 y al inciso 2 del
articulo 38 de la Ley 9 de 1989.

Sobre la condicion de renegociacion de los contratos de comodato suscritos antes de la
entrada en vigencia de la Ley 9 de 1989, el Consejo de Estado se ha manifestado en los
siguientes términos:

“(...) Mediante la lectura del citado articulo 38 se deduce la consagracion de una prohibicion
respecto de la celebracion de coniratos de comodato con personas distintas a las alli sefialadas
¥ una condicion legal esencial para que los contratos que estaban en curso a la fecha de entrada
en vigencia de dicha ley con personas distintas a las referidas en la norma pudiesen continuar.
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Asf, la ley 9 de 1989 dispuso una condicion para la prérroga de los contratos de comodalo
suscritos con sufetos ajenos a "entidades ptblicas, sindicatos, cooperativas, asociaciones y
fundaciones que no repartan ulilidades entre sus asociados o fundadores ni adjudiquen sus
activos en el momento de su liquidacion a los mismos, juntas de accion comunal, fondos de
empleados y las demads que puedan asimilarse a las anteriores”, y fue que se renegociaran para
limitar su término a 3 afios renovables, contados a partir de la promulgacion de fa ley™.

Con ocasioén a lo expuesto, podemos concluir que con la expedicion de la Ley 9 de 1989, los
contratos de comodato de bienes inmuebles que suscriban las entidades estatales deben
observar las siguientes reglas:

(i) En relacién con el sujeto, solo podran hacerlo con otras entidades publicas ©
personas de derecho privado (sindicatos, cooperativas, asociaciones vy
fundaciones) que no repartan utilidades entre sus asociados ¢ fundadores ni
adjudiguen sus activos en el momento de su liguidacion a los mismos, o juntas de
accion comunal, fondos de empleados y similares. Por ende, a partir de la 9 de
1989 - queda prohibido suscribir contratos de comodato de bienes inmuebles de
las entidades estatales con sujetos distintos a los antes sefialados.

(ii) Respecto del tiempo, se sujetaron por un término maximo de cinco (5) arfios
renovables. Quiere decir lo anterior, que a partir de la vigencia de la Ley 9 de 1989,
ningun comodato de bienes inmuebles puede suscribirse por un término mayor de
5 afios.

(iii) LLos contratos de comodato de bienes inmuebles suscritos por entidades estatales
antes de la entrada en vigencia de |la Ley 9 de 1988 que se hubieren celebrado con
sujetos distintos a entidades publicas o personas de derecho privado (sindicatos,
cooperativas, asociaciones y fundaciones) que no repartan utilidades entre sus
asociados o fundadores ni adjudiquen sus activos en el momento de su liguidacion
a los mismos, o juntas de accion comunal, fondos de empleados y similares, para
poder continuar - deben renegociarse por las entidades estatales para limitar su
término a 3 afos renovables.

(iv) Frente a los contratos de comodato de bienes inmuebles suscritos por entidades
estatales antes de |la entrada en vigencia de la Ley 9 de 1989 con otras entidades
publicas o con personas de derecho privado (sindicatos, cooperativas,
asociaciones y fundaciones) que no repartan utilidades entre sus asociados o
fundadores ni adjudiquen sus activos en el momento de su liguidacion a los
mismos, o juntas de accion comunal, fondos de empleados y similares, pueden
continuar su ejecucion - ya que frente a ellos no se establecié por la norma la
condicién de renegociacion para mantener su vigencia*,

3.4. Del mutuo consentimiento como causal de terminacion de los contratos
estatales.

Segun el articulo 32 de la ley 80 de 1993 son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a las que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados de la
autonomia de la voluntad, asi como lo que a titulo enunciative sefiala el articulo en mencion,
esto es ( contrato de obra, contrato de consultoria, contrato de prestacion de servicios,
contrato de concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica). Ahora, el mismo estatuto en su
artfculo 13, indica que los contratos que celebren las entidades estatales a las que se refiere
el articulo 2 de ia ley 80, se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo en las materias reguladas en esta ley.

3 Consejo de Estado, Safa de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia del 30 de julic de 2008, radicado No.
25000-23-31-000-1996-02562-01(15466).

* Para arimar a esta conclusién, se analizé una decisién judicial del Consejo de Estado, donde a través de una controversia
contractual, se buscaba se ordenara [a terminacion de un contrato de comodato suscrito por el término de 99 afios por parte de
dos entidades publicas. Si bien 1a controversia contractual se decidié en que no operaba la causal de terminacion alegada por el
comodante, refacionada principalmente por la necesidad del inmueble, lo importante, fue que alli, por ejemplo, el Juez antes de
analizar la causal de terminacién que se alegaba, no consideré que este contrato a pesar de haberse suscrito antes de la ley 9
de 1989 debiera renegociarse en cuanto a su plazo para poder conservar su continuidad. Por ello, es que se concluye conforme
a la Ley 9, que en estos casos de eslos comodatos- no se establecié por la Ley la condicién de renegociacidn para que pudieran
continuar su efecucion. Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2008, radicado
No. 25000-23-26-000-2002-21376-01(30232).
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DEPENDENCIA: SECRETARIA JURIDICA

Por su parte, para SANTOFIMIO?, por contrato del Estado o estatal se entiende todo negocio
juridico, de contenido econdmico, consecuentemente oneroso, celebrado, por regla general
bajo los presupuestos del principio de igualdad, en aras del interés pablico o general, en el
cual una de las partes es una entidad estatal, un particular que cumple funciones
administrativas en los términos de la ley, o cualquier otra persona que involucre en el mismo
recursos publicos, y en razén del cual se generan, de manera discrecional, ponderada,
proparcional y previsiva, obligaciones por regla general reciprocas, de dar, hacer, o no hacer
alguna cosa entre las partes intervinientes, construyendo, regulando o extinguiendo enfre ellas

En ese sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha manifestado que el régimen
juridico del contrato estatal corresponde a un régimen juridico mixto, integrado principalmente
por las normas de derecho privado {derecho comercial y derechoe civil) y por las normas de
derecho publico en los asuntos que de forma expresa asi lo sefiale la ley 80 de 19938,

Pues bien, atendiendo entonces el régimen juridico sobre el cual se fundamentan los contratos
estatales, tenemos en cuanto al Cédigo Civil que su articulo 1602 sefiala que todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales. Como consecuencia de esta prevision, surge lo
que en materia civil se denomina la revocacion voluntaria de los actos juridicos en el campo
de las convenciones y los contratos; el cual, es un modo de disolver y dejar sin efecto un acto
juridico mediante otro acto posterior otorgado por quien o quienes participaron en la
celebracion del primero. Asi se da esta figura cuando las partes en un contrato de
compraventa acuerdan desistir de ella. La revocacion de estos acuerdos encuentra su
fundamento légico en el postulado de la autonomia de la voluntad privada; asi como el
postulado facultad a los particulares para crear relaciones juridicas, igualmente los autoriza
para modificarlas o para extinguirlas posteriormente’.

Entonces, con ocasion a esta prevision de la revocacion o terminacién voluntaria de los
confratos, fenemos, que una de las formas por las cuales un contrato estatal puede terminar,
es precisamente por el mutuo consentimiento de las partes, presupuesto valido dentro de los
modos de terminacién de los contratos estales, veamos;

“(...) La jurisprudencia de esta Corporacion ha distinguido entre formas normales y anormales
de ferminar los vinculos contractuales, enconirandose entre las primeras el cumplimiento def
objefo y el vencimiento del plazo, y entre las segundas, la declaraloria de la caducidad, la
ferminacion unilateral propiamente dicha vy la declaratoria judicial de nulidad absoiuta: A
propdsito de la terminacion, entendiendo que esa figura no es mas que la finalizacion o
extincion de la vigencia de un determinado vincuio obligacional de fa Administracion, siguiendo
los lineamientos que al respecto ha trazado la doctrina, resulta perfectamente posible distinguir
enire modos normales y modos anormales de terminacion de los coniratos.

En la primera categoria, eslo es entre los modos normales de terminacion de los contratos de
la Administracion, suelen y pueden incluirse las siguientes calisales: a)- cumplimiento del
objeto; b)- vencimiento del plazo extinlivo de duracion del contrato; y c).- acaecimiento de la
condicion resolutoria expresa, pactada por las partes. Los modos anormales de terminacion de
los contralos de la Administracion se configuran, a su turno, por: aj.- desaparicion sobreviniente
del objeto o imposibilidad de ejecucion del objeto contratado; b).- terminacién unifateral
propiamente dicha; ¢).- declaratoria de caducidad administrativa del contrato; d).- terminacién
unifateral del contrato por violacion del régimen de inhabilidades o incompatibilidades; e).-
desistimiento -0 renuncia-, del coniratista por la modificacion unilateral del contrato en cuantia
que afecte mas del 20% del valor original del mismo; f).- declaratoria judicial de terminacion del
contrato; y h).- declaratoria judicial de nufidad del contrato.

Ademas se encuenira, como causal de terminacion de los contralos de la Administracion. el

mutuo consentimiento de las parfes. la cual se ubica en un estadio intermedio, puesto gue no
corresponde exactamente a los modos normales de terminacion del conirato -puesto que al

momenlo _de sy celebracidn {as partes no querfan nf prevefan esa forma de finalizacion
anticipada-, como tampoco corresponde en su totalidad a los modos de terminacidn anormal,
dado gue estd operando la_voluntad conjunia de las partes v ello forma parte esencial del

5 SANTOFIMIC GAMBOA, J. (2017). Compendio de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia.
& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto del 20 de agosto de 1998, exp. 1402 de 1998.
7 OSPINA FERNANNDEZ. G, y OSPINA ACOSTA, E. (2019). Teoria General de! Conlrato y del Negocio Juridico. Editorial Temis.

‘r—"ﬁ 7P Ed. .
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nacimiento vy del discurrir normal de todo contrato (artfculo 1602 C.C.)". (Subrayado fuera de
texto)®

Ahora, en lo que especial refiere al mutuo consentimiento de las partes como causal de
terminacion de los contratos estatales, se ha sostenido:

“(..) El mutuo disenso, tiene fundamento en ef articulo 1602 del Cédigo Civil (CC) que dispone
gue "todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales” (la Sala resalta). Dicha figura
ha sido definida por el Consejo de Estado, de la siguiente forma:

En efecto, el mutuo disenso como bien se ha definido por fa jurisprudencia desde vieja data es
uno de los correctivos juridicos que tienen fas partes contratantes para aniquilar el conirato “La
[sic] primera forma de disolucién del contrato autorizada por la ley, que otros denominan ‘mutuo
disenso’, ‘resciliacion’ o 'distracto contractual’, es la prerrogativa que asiste a las partes,
fundada en la autonomia de la voluntad, para deshacer y desligarse del contrato entre ellas
celebrado”. En esta misma sentencia se seflala, claramente, que ese mutuo disenso puede
provenir del consentimiento expreso, el cual no requiere de la intervencion judicial, o tacito,
cuvo efacto si requiere aquelfa y acontece "ante la reclproca y simultanea inejecucién o
incumnplimiento de las partes con sus obligaciones contractuales, pues la conducta reiterada de
los contratantes de algjarse del cumplimiento oporiuno de sus obligaciones, s6lo puede
considerarse y por ende traducirse, como una manifestacion clara de anonadar el vinculo
contractual” "No [sic] basta pues el reciproco incumplimiento, sino que es menester que los
actos u omisiones en que consiste la inejecucion sean expresivos, tacita o expresamente de
voluntad conjunta o separada que apunte a desistir del contrato. Y cuyo fundamento ontoldgico
no es ofro que evitar “mantener indefinidamente atados a los coniratanies cuyo,
comportamiento, respeclo de la ejecucion de fas obligaciones sdlo es indicalivo de
disentimiento mutuo del contrato”. Y en sentencia de 16 de julio de 1985, la misma Corle
Suprema de Justicia consideré que “el mutuo disenso mantiene toda vigencia como mecanismo
para disolver un contrato que se ha incumplido por ambas partes y ante fa inocultable posicion
de no permanecer alado al negocio; la intervencién, pues, del juez se impone para declarar lo
que las parfes en una u otra forma han reflejado:; desatar el vinculo para volver las cosas al
estado que existia al momento de su celebracion™,

A su vez, el Consejo de Estado'® en armonia con lo dispuesto en el Cédigo Civil, advierte que
el mutuo disenso puede originarse del consentimiento expreso, el cual no requiere de la
intervencion judicial, o tacito ante la reciproca y simultanea inejecucién o incumplimiento de las
partes de sus obligaciones confractuales, conducta que puede interpretarse como una
manifestacién de extincion del vinculo contractual, el cual si requiere de intervencion judicial.

En este orden de ideas, se puede afirmar que en los contratos estatales es viable la terminacion
del contrato por el mutuo acuerdo de las paries, al amparo de los articulos 1602 y 1625 del
Cadigo Civil, normas aplicables a la contratacion estatal con fundamento en el articulo 13 de la
Ley 80 de 1993.

3.5. Estudios y documentos previos en la contratacién estatal, su origen y
necesidad de elaboracion en los procesos contractuales.

Los estudios y documentos previos corresponde a los analisis y documentos que sirven de
soporte para dar inicio al proceso de coniratacién y para elaborar el proyecto de pliego de
condiciones y los pliegos de condiciones, asi como el respectivo contrato. En estos estudios
previos, se analizan la conveniencia, necesidad y oportunidad de contratar, mediante la
observancia de todos los presupuestos fundamentales del contrato estatal, como objeto,
especificaciones técnicas, fundamentos legales, valor, ejecucion, riesgos, presupuestos, etc..

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia del 30 de noviembre de
2017, radicacion n® 08001-23-31-000-2005-00864-01(36330) y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccién A, Sentencia del 22 de abril de 2022, radicacidn n® 05001-23-31-000-2001-00016-01 (55.467).

* Consejo de Estado, Sala de lo Conlencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 22 de abril de 2022,
radicado No, 05001-23-31-000-2001-00016-01 (55.467).

19 Consejo de Estado, Sala de I Contenciose Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia del 26 de julio de 2012,
radicado Ne. 13001-23-31-000-1988-00343-01(23605).

" DEIK ACOSTAMADIEDC, C. (2015). Gufa de Coniratacion Estatal: Deber de planeacion y modalidades de seleccicn.
Abeledoperrot S.A,, 1% ed.
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Su origen legal, deviene de la Ley 80 de 1993, la cual con fundamento en el principio de
economia literales 7 y 12, establecié el deber de elaborar estudios que se exigen con antelacion
al inicio del proceso de seleccién o a la firma del contrato, segtin el caso, las autoridades deben
analizar la conveniencia e inconveniencia del objeto a contratar, consigan las autorizaciones y
aprobaciones para ello, elaboren los estudios y disefios y proyectos requeridos, los pliegos de
condiciones (Cuando corresponda) y que cuenten con los estudios y disefios que permitan
establecer la viabilidad de los contratos'?,

Sefiala MATALLANA, que con fundamento en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993, modificada por la Ley 1474 de 2011, se debe verificar que la Entidad realizd con
anterioridad a la apertura del proceso de seleccion o a la firma del contrato cuando corresponda,
los estudios que justificaran la viabilidad de recursos sino el cumplimiento de los fines de la
entidad estatal’®.

Por su parte, el Consejo de Estado ha determinado que dada el deber de elaborar estudios
previos con antelacion a la apertura del proceso o a la firma del contrato segtn corresponda,
los mismos estan ubicados o hacen parte de la fase precontractual, en la cual se encuentran,
por un lado, aquellas actividades preparatorias y de planificacion, y, por el otro, los tramites
de seleccion del contratista™.

Los estudios y documentos previos tienen entonces como objetivo fundamental “identificar
técnica y economicamente el objeto del futuro contrato”, analizar todas las variables que
pueden afectar los procesos de seleccion, los contratos, y su estructura de ejecucioén para que
el proponente o contratista cuente con los elementos necesarios para valorar adecuadamente
el alcance de lo requerido por la entidad y los riesgos que ella propone.

Un aspecto importante por resaltarse es que en virtud de las disposiciones de la Ley 80 de
1993 y sus decretos reglamentarios, los estudios y documentos previos son obligatarios a
realizarse para todo tipo de contrato que pretenda suscribir una entidad estatal, puesto que el
numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80, no distingue segln la naturaleza, cuantia ni modalidad
de seleccion, con la sola excepcion que contiene la Ley para los contratos de urgencia
manifiesta’®.

Sobre este regla de elaboracion de estudios y documentos previos para todo contrato estatal,
el Juez Contencioso ha precisado lo siguiente:

“(...) Sin embargo, histéricamente, la regulacién legal y reglamentaria en materia de
contratacién estatal es que todo contrato, sin excepcion alguna, debe estar soportado en un
estudio previo, independientemente que, al instante de darse la apertura del respectivo proceso
de seleccion o al momento de perfeccionar el acuerdo de voluntades, los requisitos, exigencias
y formalidades se flexibilicen. Es posible entonces que ciertos contratos al momento de su
celebracion estén exentos de los requisitos y solemnidades habituales, pero ello no ha
significado que se elimine la necesidad de elaborar un estudio previo, obligacién que en sentir
de la Sala estaba vigente para el mes de diciembre de 2004, en virtud de lo preceptuado en la
Ley 80 de 1993 y sus normas reglamentarias"s.

3.6. La ausencia de estudios previos como causal de nulidad de los contratos
estatales. - :

Dada la obligacién de orden legal establecida por el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 sobre el
deber de elaborar estudios previos a todo contrato estatal previo apertura del proceso de
seleccion o suscripcidn del contrato segin corresponda, sefiala DEIK ACOSTAMADIEDO"

2 [dem.

¥ MATALLANAA CAMACHO, E. (2015). Manual de Contratacién de la Administracion Publica. Universidad Externado de
Colombia, 4° ed.

'* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, Sentencia del 24 de octubre de
2019, radicado No. 11001-03-25-000-2010-00264-00{2217-10).

13 DEIK ACOSTAMADIEDQ, C. (2015). Guia de Contratacién Estalal: Deber de planeacion y modalidades de seleccion.
Abeledoperriot S.A., 1% ed.

' Consejo de Eslado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Sentencia del 24 de octubre de
2019, radicado No. 11001-03-25-000-2010-00264-00{2217-10).

17 Establece que esta posicion es compartida por autores como MATALLA y ESCOBAR. En DEIK ACOSTAMADIEDQ, C. (2015).
Guia de Coniratacion Estatal: Deber de planeacicn y modalidades de seleccion. Abeledoperriot S.A., 12 ed.
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que para cierfos autores doctrinantes, la apertura de un procesc de seleccion sin dichos
estudios previos o con estudios mal elaborados puede dar lugar a la nulidad de los contratos
estatales; ruptura del equilibrio economico del contrato, a su turno, conllevan a posteriores
reclamaciones de mayores pagos por la gjecucion del contrato; dificultades en la comparacion
objetiva de las ofertas, ios cual podria llevar a la nulidad en la adjudicacion; problemas de
gjecucion del contrato, al ser necesario paralizar el proyecto hasta que se definan los planos
y disefios o madificar las cantidades de obra o especificaciones técnicas en contratos de obra;
violacion a los principios de buena fe, economia, eficacia y eficiencia; y vulneracién al principio
de igualdad por que “ la informacién que suministra la entidad no tiene certeza y por lo no
tanto no atrae a una poblacion de posibles oferentes que, de encontrar una informacion cierta,
tal vez, se animarian a participar en la convocatoria”.

Ahora, el Consejo de Estado, en cuanto a casos de declaratoria de nulidad de contratos por
la ausencia de estudios y documentos previos, recientemente en una decisién judicial decidio
en cuanto a ello, lo siguiente;

(...} 37.9. Asi, tanto el acto administrativo de justificacién como los estudios previos eran una
obfigacitn legal imperativa y exigible desde ef momento en el que se concibio la enajenacion
def inmueble El Oasis, motivo por el cual, cuando menos dichos documentos debieron existir al
momento de la suscripcion del adicional No. 2 del 3 de diciembre de 2010, en el que se concibié
el proyecto, la demandada conlrajo la obligacién de comprar el inmueble y el Municipio de
enajenarfo, pero ello no fue asl.

37.10. De hecho, si se admitiera la interpretacion mas liberal, esta es, que el aclo administrativo
de justificacion y los estudios previos anexos que se elaboraron con acasion de la celebracion
del convenio inferadministrativo marco del 14 de septiembre de 2009 si cobijaban al contrato
de aporte en especie y venta del 13 de abril de 2011 —lo que solo podria aceptarse a modo de
hipétesis—, la verdad es que este acto y estudios no cumplen con el lleno de los requisitos de
los articulo 3y 77 del Decreto 2474 de 2008 porgue alif no se identificod ni se deferminé el objeto
a contrafar, la necesidad que se pretendia satisfacer, ni el analisis del valor estimado del
contrato, sino que en eflos se enunciaron actividades v objetivos genéricos sin expresar
proyectas concretos, mucho menos el aporfe y enajenacion de un bien inmueble con la finalidad
de realizar un proyeclo inmobiliario y turistico.

38. Con fundamento en todo lo anterior, fa Sala reafirma que en la celebracién del contrato de
aporte en especie y venta del inmueble del 13 de abril de 2011 se vuineraron normas
imperativas asociadas al cumplimiento del principio de seleccion objetiva porque antes de su
suscripeion no se elaboraron los estudios previos de que trata el numeral 12 def articulo 25 de
fa Ley 80 de 1993 ni se expidié el acto administrativo de justificacion de la contratacion directa
que exige el articufo 77 del Decrefo 2474 de 2008, a pesar de que, tales documentos adgquieren
superlativa importancia para determinar, entre ofras cosas, fa necesidad y conveniencia de que
una enfidad publica se despoje de sus bienes, asl como la contraprestaeion por fa que lo hara.
Asf las cosas, se concluye que el referido contrato esté viciado de objeto ilfcito porque se
vulneraron normas imperativas en los términos de los articulos 1519y 1741 del Cadigo Civil, lo
que impone la sancion de nulidad absoluta, tal y como lo declaré ef Tribunal en primera
instancia.

39. En este punto es importante advertir que no le asiste razén a la demandada al sefialar que
la falta de elaboracion de estudios previos no daria lugar a decfarar la nulidad absoluta del
contrato por no encuadrar este aspecto en hinguna de las causales de nufidad previstas en el
articulo 44 de la Ley 80 de 1393, en la media que, si bien el régimen de contratacién eslatal es
especial respecto del derecho comun, o cierto es que se integra con aquél50, por lo que, si un
vicio no se encuadra en una de las causales enlistadas en esa norma, se debe acudir, por via
de integracion, a las causales de nufidad que establece el derecho privado51,

40. La jurisprudencia reciente de esta Corporacién se ha decantado por sefialar52 que cuando
se eluden los procedimientos de seleccion cuyo agotamiento es obligatorio por mandato fegal
o cuando se vulneran las reglas imperativas asociadas al cumplimiento de dichos
procedimientos, tales como la efaboracién de estudios previos —articulo 25.12 de fa Ley 80 de
198353— o la expedicion de cierfos actos necesarios para adjudicar un contrato, el contrato
estatal que se celebre estara viciado de nulfidad absoluta por objeto ilfcito de conformidad con
los artlculos 1519 y 1741 del Cédigo Civil. Esta causal de nulidad se sustenta en que dichas
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normas, por estar intimarmentie relacionadas con el cumplimiento de los fines de la contratacion
publica, que incluyen “la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de fos administrados” —artfculo 3° de la Ley 80 de 1993—, infegran
el orden pablico de la Nacion, esto es, son normas de perentoria y obligatoria observancia que
no pueden ser abjeto de inaplicacién ni disposicién por pacfo de los contratantes.

41. En consecuencia, fa ausencia del acto de jusiificacion de la contratacion directa y de los
estudios prevics que lo debfan acompahar si vician de nulidad absoluta el contrato de venta y
aporte del inmueblz El Oasis, por objeto ilicito y, por ello, este punto de fa providencia recurrida
sera confirmado en esta instancia*.

En cuanto al campo de las nulidades de los contratos estatales, recordemos que el contrato al
ser un reflejo del acuerdo de voluntades que tiene como finalidad acordar los derechos y
obligaciones de las partes, debe sujetarse al cumplimiento de cierios requisitos para que sean
validos, en especial, los dispuestos en el Cédigo Civil en su articulo 1502. En efecto, los
elementos esenciales de toda declaracion de voluntad manifestada a través de un contrato, sea
este privado o plblico, son la capacidad, el consentimiento, el obieto ilicito y la causa
licita'®.

No obstante, a lo anterior, en el campo y régimen de los contratos estatales sometidos a la Ley
80 de 1993, dado su ritualidades, requisitos y exigencias para la formacion del contrato, se
establecido ademas un régimen legal expreso acerca de |la nulidad absoluta de los contratos por
incumplimiento de ciertos parametros. Es por esto, que el articulo 44 de la Ley 80, incorpora
ademas de las causales de nulidad del Cédigo Civil de su articulo 1502, otra seria de nulidades
de los contratos estatales.

“ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los contratos del Estado
son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comin y ademas cuando:

10. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas
en la Constitucion y la ley,

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;
30. Se celebren can abuso o desviacion de poder;
40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

S0. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artlculo 21 sobre
tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata
esta ley”.

La diferencia pues, en cuanto al régimen de la nulidades absolutas que trae la Ley 80 Vs las del
derecho comun, es que el procedimiento para la aplicacion de las primeras, se encuentra
descrito en los articulos 44 a 49 de la Ley 80, y dentro del cual, evidenciado en un contrato -
una causal de nulidad abscluta especial de la Ley 80, no hay lugar a acudir a las causales
previstas en el articulo 1502 del Cédigo Civil, sino conforme lo prevé el articulo 13 , en este
escenario tendran preferencia las disposiciones especiales del Estatutc General de Ia
Contratacién Publica.

Ademas, esto implica, que evidenciada alguna de estas causales de nulidad absoluta del
articulo 44 de la ley 80, pero en especial las previstas en los numerales 1, 2y 4, lo que procede
es a darse por terminado el contrato mediante acto administrativo que emite el representante
legal, sin necesidad de que se requiera intervencion judicial para su declaratoria y terminacion;
mientras tanto, escenario distinto es el que acontece cuando la posible causal de nulidad
absoluta del contrato no se enmarca en los presupuestos de los numerales 1,2 y 4 del articulo
44 de la Ley 80 de 1993 - sino en los del articulo 1502 del Codigo Civil y los numerales 3 y 5 del

'® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn A, Sentencia del20 de junio de 2023,
radicado Ne. 050012333000201300295 01 (52.804).
* EXPOSITO, VELEZ, J. (2013). Forma y contenido del contrato estatal, Universidad Externado de Colombia.
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articulo 44 de la Ley 80 , alli, sera necesario para su declaracién y terminacion recurrir a la
autoridad judicial.

Sobre este punto de las causales de nulidad absoluta del contrato estatal, se ha precisado por
el Consejo de Estado lo siguiente:

“(..) 8. La nulidad absoluta de los contratos estatales.

Para que el contrato sea plenamente vélido se requiere el cumplimiento tanto de los requisitos
establecidos en las normas que regulan la contratacion estatal, segtn las cuales el interés general
prima frente a la autonomia de la voluntad, como de aqueilos previstos en el derecho privado a
los cuales remite el propio Eslatuto de Contrafacién de la Administracion Publica, desde luego,
adaptados a los principios de la contratacion estatal.

Al tenor de lo prescrito por el articulo 1502 del C.C., para que un conirato sea vélido se requiere
que concurran las siguientes condiciones:

a) Consentimiento de las partes exento de vicios (ordinal 2)

b) Causa licita {ordinal 4)

¢) Objeto licito (ordinal 3)

¢d) Capacidad de las partes conlratantes (ordinal 1)

e) Cumplimiento de algunos requisitos o formalidades que la ley impone, basicamente en atencion
a la calidad o estado de las personas que fo celebran.

Por su parie, las normas de la Ley 80, expedida en el afio 1993, contentiva def Estatuto que regula
la actividad contractual de la Administracion Publica, establecen diversas ritualidades, requisitos
y exigencias para la formacién del contrato, cuya omisién podria dar lugar a que éste resultara
viciado de nulidad.

En términos generales cabe mencionar que los requisitos que debe cumplir el conirato estatal
para que se encuentre ajustado al ordenamiento juridico y goce de las condiciones de validez,
atafien a: i) la capacidad de las partes intervinientes, cuestion que se predica de los particulares
en tanto que es la competencia el factor a examinar en relacion con las entidades estatales
contratantes y sus respectivos servidores publicos; ii) la observancia de los procedimientos de
seleccion del contratista; iii) la licitud del objeto; iv) la licitud de la causa, en la cual puede
entenderse incluido el aspecto relacionado con fa desviacion de poder y iv) la ausencia de vicios
respecto del consentimiento.

Como ha sido expresado por la Jurisprudencia, en el Estatuto de Contratacién Estatal existe un
régimen legal expreso acerca de la nulidad absoluta de los coniratos en cuya celebracion
participan o intervienen las entidades del Estado, el cual se encuentra contenido en los articulos
44 a 49 de la Ley 80 expedida en el afio de 1993; es por eflo que en esta especifica materia no
hay lugar a acudir a las previsiones del articulo 13 de la misma Ley 80 para efectos de aplicar
—en la contratacion estatal-, la normatividad que en los Cédigos de Comercio o Givil, segtin
fuere el caso, contienen el régimen de las nulidades absolutas de fos contratos puesto que —
bueno es reiterarlo-, cuando el propio Estatuto de Contratacion Pablica se ocupa de regular un
determinado asunto, sus disposiciones tienen preferencia en su ambito, cuestién que no obsta
para sostener, como lo ha hecho la Sala, que las propias normas legales especiales que en la
Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporacién, a este cuerpo normativo, de las
disposiciones legales del Cddigo Civil que contienen las causales de nulfidad absoluta de los
contratos.

En punto de fas causales de nulidad absoluta de los contratos eslatales, el articulo 44 de la
referida Ley 80 determina:

“Articulo 44.- De las causales de nulidad absoluta. Los contrafos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademés cuando:

1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en fa Constitucion y la ley;

2. Se celebren conira expresa prohibicién constitucional o legal;

3. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

4. Se declaren nulos fos acfos adminisirativos en que se fundamenten; y
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5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21
sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de fa reciprocidad de
gue trafa esla ley”.

Asi las cosas, se impone puntuslizar que los coniratos estatales seran nulos entonces, de
manera absoluta, i) en aquellos evenios establecidos en el Cddigo Civil coma constitutivos de la
nulidad absoluta de los actos o contratos, segun las previsiones de sus artfculos 6 y 1741 y i)
en los casos especificamente determinados en los diferentes numerales del transcrito articulo 44
tle la Ley 80.

De esa manera, al integrar en un solo y Gnico listado tanto fas causales de nulidad absoluta de
fos conlratos previstas en los artfculos 6 y 1741 del C. C., como las causales de nulidad absoluta
especificadas a lo largo de los numerales que contiene ef articufo 44 de la Ley 80 de 1993, resulia
posible concluir que las siguientes son fas causales de nulidad absolula de los contratos
estatales:

Artlculo 6 def Codigo Civil:
a) Los contratos celebrados “contra expresa prohibicién de la ley”.

Articulo 1741 del Cédigo Civil:

b) Hicitud en el objefo;

c) liicitud en fa causa;

d} “omision de algtn requisito o formalidad que las leyes prescriben para ef valor de ciertos actos
o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de fas personas
que los gjecutan o acuerdan’;

e) Incapacidad absoluta de quien o quienes concurren a su celebracion.

Articulo 44 de la Ley 80 de 1993;

f) Celebracién del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o de
incompatibilidad previstas en la Constitucion Politica o en la ley;
g) Celebracién del contrato contra expresa prohibicion constitucional o fegal;
h) Celebracion del contrato con abuso o desviacién de poder;
i) Declaracicn de nulidad de los aclos administrativos en que se fundamenten los respectivos
coniratos estalales, y
§) Celebracion def contrato con desconocimiento de fos criterios previstos en el articulo 21 sobre
tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que lfrata la propia
Ley 80.

Desde luego, hay lugar a sefialar que aquellas causales de nulidad absoluta de los conlratos
estatales que provienen del Cédigo Civil, por la incorporacién que de las mismas dispuso a la Ley
80 la parte inicial de su articufo 44, sin perjuicio de adaplarias a algunos de los principios que
regulan y orientan fanto la contratacion publica como el Derecho Administrativo en general, deberdn
ser inlerprefadas y aplicadas en los términos en que las mismas han sido entendidas tanto por la
Jurisprudencia que al respecto ha consiruido la Safa de Casacion Civil de fa Corte Suprema de
Justicia, como por la doctrina desarrollada a partir, precisamente, del estudio de las normas que
integran esa codificacion y en idéntico sentido habra que concluir que en este campo también serén
aplicables aquellas ofras disposiciones legales contenidas en el Codigo Civil que se ocupan de
precisar el sentido y el alcance de las nociones que sirven para esiructurar las causales de nulidad
absoluta consagradas en los articulos 6 y 1741 de ese cuerpo normativo (como ef caso de la llicitud
en el objelo, Ia ilicitud en la causa, la incapacidad absoluta, entre otras; articulos 1503, 1504, 1517,
1518, 1519, 1521, 1523, 1524 C.C.}*o"

De esta manera, se puede concluir, que el contrato estatal como cualquier acuerdo de
voluntades se encuentra sujeto para su validez al cumplimiento de unos requisitos esenciales
segun articulo 1502 del Codigoe Civil, pero también, a otros que son propios de las exigencias
y ritualidades de ia Ley 80 de 1993. Una de las razones por las que el contratc estatal no se
ha considerado valido y ha dado lugar a la declaratoria de oficial de nulidad absoluta por parte
del Juez, es el atinenle a la ausencia de estudiocs y documentos previos antes de su
celebracién, pues el juez ha considerado, que el omitir su elaboracion - es violar normas
imperativas asociadas al cumplimiento del principio no solo de seleccidon objetiva sino de
economia, presupuesto que encuadra dentro de la causal de objeto ilicito del contrato, por

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, Sentencia del 26 de noviembre
de 2024, radicado No. 25000-23-26-000-1999-02856-01(299086).
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violacién a normas de orden publico y de obligatoria observancia que no pueden ser objeto
de inaplicacion ni disposicidon por pacto de los contratantes. Sin embargo, como también se
explicod, en estos casos o escenarios en los que se alego dicha causal de nulidad por (ausencia
de estudios previos - objeto ilicito), su declaratoria se encuentra reservada a [a autoridad
judicial. Por ultimo y no menos importante en este campo de las nulidades absolutas del
contrato estatal, es que como bien lo advierte el articulo 45 de [a Ley 80 de 1993, las mismas
no son susceptibles de ser saneadas por ratificacion.

3.7. Los principios de la actividad contractual del Estado, el principio de
favorabilidad y su aplicacion en la contratacion estatal.

La lLey 80 de 1993 conocida como el Estatuto General de la Contratacion Publica, es calificado
como un verdadero estatuto de principios, sujetos a unos criterios generales de conducta a
cargo de la administracién, sin dejar de lado a los distintos actores y colaboradores que
participan en la actividad contractual del Estado.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado®, ha establecido que la Ley 80 de 1993 es,
entonces, una ley esencialmente de principios de estirpe constitucional y desarrollo legal, por
oposicion al anterior estatuto de contratacién {Decreto - ley 222 de 1983) que lo era
absolutamente de reglas, lo cual constituye una diferencia sustancial en el entendimiento del
estudio del derecho que informa la contratacion estatal. Como atras se sefiald, la Ley 80 de
1993 contiene en forma sistematizada y ordenada [as reglas y principios basicos que deben
encaminar la realizacion y ejecucion de todo contrato que celebre el Estado y, en rigor, a los
cuales se encuentran sujetos los procesos de seleccidon que adelanten las entidades publicas
cuando deseen contratar bien bajo la modalidad de la licitacién publica o mediante la
contratacién directa.

Se sostiene, que los principios gue rigen la contratacion estatal existen en la medida unos de
rango constitucional entre otros, los de legalidad (arts. 6, 121 y 122 C.P), iguaidad (art.13
C.P); debido proceso (art. 29), buena fe (art. 83 C.P); responsabilidad (ar. 90 C.P), prevalencia
del derecho sustancial (art. 228 C.P), interés publico (art. 2 C.P. y concordantes),
imparcialidad, eficacia, moralidad, celeridad y publicidad (art. 209 C.P.); otros de naturaleza
especial de la Ley 80 de 1993 relativos a la transparencia, economia, responsabilidad,
equilibrio econdmico y financiero, planeacion y seleccion objetiva (Arts. 24,25,26,27 y 28 de
la Ley 80 de 1993, y Arts. 2 y 5 de la Ley 1150 de 2007, y finalmente, otro tantos, de nivel
legal, pero aplicables en general a |a funcidon administrativa (Arts. 3 Ley 489 de 1998 y Art.3
de la ley 1437 de 2011).

Los principios son de tal relevancia y fuerza vinculante en su aplicacion, por que son soporte
estructural del sistema, puesto que establecen los criterios esenciales que animan el
ordenamiento en una determinada situacién o relacién que interesa al derecho, se convierten
en pautas hermeneéuticas para desentrafiar el significado y alcance de las reglas juridicas, y
constituyen fuente formal para resolver situaciones o problemas concretos ante la falta o
insuficiencia de reglas juridicas??.

En lo que atafie al principio del debido proceso y su dimensién de la favorabilidad en materia
penal, el Juez Contencioso ha explicado su alcance, entendimiento y aplicacion en la actividad
contractual del Estado en los siguientes términos:

“(...) Como se advierte, el derecho contractual administrative —a partir de ia ley 80 de 1993- ha
sufrido un fendmeno simultanec de constitucionalizacion y privatizacién. En efecto, el Estatuto
de Contratacion de la Administracién Publica no solo integra las normas del derecho privado y
al principio de la autonomia de [a voluniad para efectos de estructurar el contenido del contrato
estatal (art. 13 ibidem), sino que, de igual forma, remite a los postulados constitucionales de la
funcién administrativa y a los principios generales del derecho.

£l fendmeno de constitucionalizacién del derecho surge a partir de la segunda mitad del siglo
XX, con ocasidn de la posguerra, ya que los textos superiores se fortalecen en su contenido

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de diciembre de 2017, radicado

No. 11001-03-26-000-2003-00014-01{24715).
} 2[dem.
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dogmatico con el fin de fijar los limites en el ejercicio del poder plblico y las garantias esenciales
y minimas de los seres humanos en distintos campos: las libertades individuales, los derechos
civiles y politicos, los derechos econémicos y culturales, y los derechos colectivos y grupales.

En esa linea de pensamiento, es cierto que el debido proceso irradia todo el proceso contractual
—incluida la etapa de seleccion del contratista— de forma que el subprincipio de favorabilidad
también se hace axtensivo a la materia administrativa. Segun la favorabilidad: “en materia
penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.”

De modo que, el derecho al debido proceso, contenido en el articulo 29 de la Carta Politica de
1991, tiene dos expresiones desde el derecho administrativo, que vale la pena destacar: i) el
derecho al debido proceso en el derecho administrativo no sancionador y i) el derecho al debido
proceso en el derecho administrativo sancionador.

En el primero de ellos, existen algunas expresiones del debido proceso, contenidas en el
referido articulo 29, que revisten matices en su aplicacion, como por ejemplo los principios de
tipicidad (v.gr. en materia de proteccion al consumidor), culpabilidad (v.gr. escenarios en los
que no es relevante el comportamienio del administrado para ia adopcion de una decision (v.gr.
barreras arancelarias o adopcién de medidas fitosanitarias), la defensa técnica o necesidad de
contar con abogado (v.gr. la solicitud de reconocimiento de una pension de jubilacion se puede
adelantar por el interesado motu proprio), el principio del “juez natural’, es posible que en
materia administrativa se pueda modificar la competencia, por ejemplo, por una
reestructuracion de la entidad administrativa encargada de proferir [a decision, eic.

A contrario sensu, el derecho administrativo sancionador hace parte del ius puniendi del Estado
y, por lo tanto, frente al mismo se hacen extensivas todas las garantias que integran el nicleo
duro y laxo del principio al debido proceso. En efecto, los derechos penal, disciplinario,
sancionador, fiscal, entre otros, integran el derecho punitivo del Estado, razén por la cual,
respecto de los mismos siempre sera predicable el debido proceso en toda su amplia gama
(v.gr. la caducidad en un contrato estatal se impone previa verificacion del incumplimiento del
contratista, es decir, a la sancidn la antecede una culpa de este Gltimo).

En ese perspectiva, hay lugar a distinguir entre derecho administrativo de naturaleza no
sancionadora, y aquel que hace parte del ius puniendi, es decir, el derecho administrativo
sancionador; en este Ultimo sera predicable el principio de favorabilidad del contratista,
comoquiera que se trata de situaciones en las cuales el Estado ejerce una potestad que es
excepcional o exorbitante consistente en la posibilidad de imponer sanciones a los proponentes
yfo contratistas.

En efecto, la propia demandante pretende llevar la clausula 1.12.5., al campo del derecho
administrativo sancionador, al pretender que se aplique la caducidad de la actividad
fiscalizadora y sancionatoria contenida en el articulo 38 del G.C.A. No obstante, es preciso
indicar sin ambages o anfibologias que el contenido de esa disposicion se encuentra lejos de
contener o reflejar una potestad sancionatoria de la administracion en materia contractual. Por
consiguiente, la argumentacion coherente de la parte demandante flaquea o cede en este
punto, puesto que no puede imprimirsele un contenido sancionatorio a un precepto del pliego
de condiciones que lo Gnico que hace es fijar un parametro de calificacion basado en la
experiencia de los proponentes en la gjecucion de contratos estatales.

Por lo tanto, no es posible hacer una aplicacién extensiva del principio de favorabilidad —como
lo pretende la sociedad demandante— porque no se esta frente a una competencia
sancionadora, disciplinaria o punitiva de la administracion ptblica.

Ahora, si bien existe una antinomia en numeral 1.12.5. del pliego de condiciones entre el titulo
de la norma y el contenide de la misma, lo cierto es que prevalece el texto de la disposicion,
por cuanto la hermenéutica que debe prevalecer, como ya se puntualizé, es aguella que esta
acorde con la finalidad y el conjunto del proceso de seleccién, tal y como lo hizo el municipio
de Rionegro, en aras de garantizar el interés publico.

De modo que, se equivoca la recurrente al analizar la clausula 1.12.5. de los pliegos de
condiciones bajo la Optica de una norma sancionatoria, puesto gue se trata de un precepto que
tuvo como contenido y alcance establecer un criterio de 'valoracion de experiencia vy
cumplimiento, sin gue con &llo se esté imponiendo una sancién o se discipline a los
proponentes, A contrario sensu, se traté de una norma que respetaba el principio de seleccion
abjetiva —ya que era razonable, clara y equitativa— en la medida gue no extendia de forma

www.bucaramanga.gov.co

e S e ey

Calle 35 N* 10 - 43 Centro Administrativo, Edificio Fase | - Carrera 11 N° 34 - 52, Edificio Fase lf
Conmutador: (57-7) 6337000 Fax 6521777 - Codigo Postal: 680006
Bucaramanga, Departamento de Santander, Colombia



; , DEPENDENCIA: SECRETARIA JURIDICA L.
et ALCALDIA DE ‘
I3 BUCARAMANGA  |OFICINA PRODUCTORA: SECRETARIA JURIDICA | SERIE/Subserie: DERECHOS DE PETICION /
Cdédigo TRD:9000 Codigo Serie/Subserie (TRD) 9000.27 /

indefinida el cumplimiento del requisito, sinc que fijaba un plazo a todas luces razonable de
cuatro afos"?,

Igualmente, la Ley 153 de 1887 en su articulo 38 dispone que en todo contrato se entenderan
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién, exceptuando de dicha
disposicién: 1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren del contrato, y 2. Las que sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado;
la cual infraccidn sera castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido.

Acorde a lo antes sefialado, unos de los principios constitucionales a los cuales se encuentra
sujeta la actividad contractual del Estado es el que corresponde al debido proceso. Ahora, el
debido proceso irradia todo el proceso contractual, incluida la etapa de seleccion como la fase
de ejecucion. Sin embarge, en lo que tiene que ver a la favorabilidad como dimensién dentro
del principio al debido proceso, se sostiene que su aplicacién en la actividad contractual se
refleja o se hace extensivo en la etapa o dimensidn del derecho administrativo sancionador,
esto es, para el caso de la contratacion, cuando quiera que la Entidad ejerza frente a su
contratista o proponente alguna potestad excepcional o exorbitante consistente en la
posibilidad de imponer sanciones, multas o ejercer alguna potestad como o seria la
interpretacion, modificacion o terminacion unilateral, o la caducidad del contrato; por lo que en
tratandose de casos distintos a estos, no es posible hacer una aplicaciéon extensiva de dicho
de principio en la actividad contractual.

3.8. Respuestas y conclusiones.

En concordancia con lo desarrollade en los puntos anteriores, los interrogantes planteados
han de resolverse asi:

Al primer interrogante. Al ser el mutuo consentimiento una causal valida para dar por
terminado los contratos estatales, se considera que es procedente las partes puedan apelar
a este instrumento para dar por terminado los contratos de comodatos a los que refiere en su
escrito.

Al segundo interrogante. El principio al debido proceso y su dimension de la favorabilidad
como principio Canstitucional, es uno de los principios a los cuales se encuentra sujeto la
actividad contractual del Estado; sin embargo, en lo que corresponde a la favarabilidad como
principio, en el ambito de la contratacion estatal, su aplicacion y extensién sélo se reserva
cuando quiera que la Entidad ejerza frente a su contratista o proponente alguna potestad
excepcional o exorbitante consistente en la posibilidad de imponer sanciones, multas o ejercer
alguna potestad como lo seria la interpretacion, modificacién o terminacion unilateral, o la
caducidad del contrato; por lo que en tratdndose de casos o escenarios distintos a estos antes
descritos, no es posible hacer una aplicacion extensiva de dicho de principio en la actividad
contractual.

Si embargo, lo que se sugiere en este punto, es que pareceria que la situacion expuesta, se
tratara mas - de un asunto de vigencia y aplicacién de normas al contrato, esto, dependiendo
el tiempo de suscripcidn. Por ello, lo que se recomienda es que el DADEP debe entrar a
identificar si los contratos de comodato que menciona en el interrogante primero - fueron
suscritos antes o después de la entrada en vigor de Ley 9 de 1980,

Recordemos como bien se explicd en el punto 3.3. de la presente respuesta, la Ley 9 trajo
consigo una serie de limitaciones, condiciones y prohibiciones en cuanto a los sujetos y plazos
con quienes las entidades del estado pueden suscribir contratos de comodato de sus bienes
inmuebles; asi como también establecio las condiciones para la continuidad de los contratos
de comodato suscritos antes de la entrada en vigor de dicha norma. Por ello, es que insiste
en la necesidad que el DADEP en el marco de sus competencias lleve cabo el proceso de
identificacién antes descrito, para que, conforme al resultado gque obtenga, pueda establecer
con claridad las actividades que se deben adelantar - segiin se abord6 y explico en el acapite
3.3.

# Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Saccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del 24 de julio de 2013,
radicado No. 05001-23-31-000-1998-00833-01(25642).
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Quiere decir lo anterior, que con base al estudio que el DADEP lleve a cabo, puedan surgir
varios escenarios o eventualidades, veamos:

(i} Que se trate de contratos de comodatos de bienes inmuebles suscritos antes de la
Ley 9 de 1989, en los cuales no existia la prohibicion del plazo ni los sujetos con
quienes se podia celebrar. De encontrarse vigentes esios contratos, el DADEP
debera tener claridad de los sujetos con los cuales se suscribio, pues, dependiendo
su naturaleza - operara o no la condicién de renegociar y ajustar su plazo segun
se explicd en el punto 3.3.

(i) Contratos de comodatos de bienes inmuebles suscritos después de entrada en
vigor la Ley 9 de 1989. El DADEP debe validar si se suscribieron con ajuste el
articulo 38 de la Ley 9, o si en su defecto se suscribieron contrariando la prohibicion
del plazo y los sujetos alli sefialados.

De evidenciarse lo Ultimo, esto es, gue se suscribieron a pesar de la prohibicién -
del texto del articulo 38 de la Ley 9 de 1989, lo que debiera proceder por el
Municipio es el inicio de un procedimiento administrativo con miras a dar por
terminado el contrato por haberse celebrado contra expresa prohibicion
Constitucional o Legal. Es decir, los contratos de comodato que se encuentren bajo
este escenario son confratos que pudieran catalogarse como -nulos- segun las
causales de nulidad especial del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en especial a la
que refiere el numeral 2.

Finalmente, es de indicar, que el presente concepto se emite en los términos del articulo 28
de la Ley 1437 de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, en el entendido
que la competencia de esta Secretaria Juridica, se encuentra delimilada en establecer una
unidad de criterio juridico, sobre la interpretacién, aplicacion de [as normas y expedicion de
los actos administrativos que competen a las diferentes dependencias de la administracion,
mas no a la resolucién de casos particulares.
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