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Asunto: Concepto Juridico - Celebracién Contrato de Comodato

Teniendo en cuenta que la Ley de Garantias Electorales 996 de 2005, prohibe la
suscripcion de contratacion directa dentro de los cuatro meses anteriores a la
celebracién de las elecciones de caracter regional, comedidamente le solicito
concepto juridico sobre la posibilidad de celebrar un contrato de comodato el cual
se encuentra dentro de la modalidad mencionada con FONCEP (Entidad Distrital)
para la entrega de los pisos 3 al 6 del Edificio de la Loteria de Bogota.

é’/\

BUENO MOBQUERA
Directora Administrativa inanciera

Cordialmente,

Reviso: Dr. Oscar A. Sarmiento Ceballos - Subdirector de Recursos Materiales
Elaboro: Patricia Romero

- 9 SET. 2011

“Al rescate de la moral y la ética piiblica”
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PBX: 335 1030
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20111100066361
Fecha: 27-09-2011
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Sefiora
LINA MARIA BUENO MOSQUERA

Directora Administrativa y Financiera SER 29711 pnlfeds

Contraloria de Bogota D.C.
Carrera 322 No.262-10
Ciudad

Ref: Respuesta consuita elevada mediante radicado
2011-233-006767-2

Respetada sefora Lina Maria:

A traves de la presente esta dependencia procede a dar respuesta a la consulta
de la referencia, elevada por usted, en los siguientes términos:

A. SINTESIS DE LA CONSULTA

En el escrito radicado el dia 09 de septiembre del presente afio ante esta Entidad
usted literalmente consulta:

“Teniendo en cuenta que la Ley de Garantias Electorales 996 de 2005, prohibe la
suscripcion de contratacion directa dentro de los cuatro meses anteriores a la ce-
lebracion de las elecciones de caracter regional, comedidamente le solicito con-
cepto juridico sobre la posibilidad de celebrar un contrato de comodato el cual se
encuentra dentro de la modalidad mencionada con FONCEP (Entidad Distrital)
para la entrega de los pisos 3 al 6 del Edificio de la Loteria de Bogota.”

10 Mo, 17-18 Piso 9 - PEX: [571] 3186800 ~ Fax: [571] 3186790 ~ Lingz Graivita: .udﬂ'% x?Umo
Sitig Wen: wivw gudiloria.gov.co - Correo-E: correspondencia@auditoria.gov.co - Bogotd DC Cotombia

Carr

— I




AUDITORIA Control fiscal con pedagogin social

CENERAL DE LA REPUBLICA

B. CONSIDERACION PRELIMINAR

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que, da-
das las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la
Republica, éste ente de control no puede tener injerencia en la toma de decisiones
que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que adelantamos un con-
trol posterior y selectivo de su gestion fiscal. Por lo tanto, nos abstenemos de emi-
tir conceptos sobre asuntos o situaciones particulares, individuales o concretas,
que puedan llegar posteriormente a ser objeto de vigilancia, ya que en la medida
en la que los controladores resultaren involucrados en el proceso administrativo
especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda la
legitimidad para cumplir fiel e imparcialmente su funcion, razén mas que suficiente
para emitir pronunciamientos de caracter general y abstracto.

C. CONSIDERACIONES DE LA OFICINA JURIDICA

De acuerdo a la consulta por usted elevada, se procede por parte de esta
dependencia a dar respuesta a la misma, manifestando de antemano que de
manera global se abordaran como temas principales objeto de consulta — El
contrato de Comodato. Y, - La posibilidad que tienen las contralorias territoriales
de celebrar contratos en Ley de Garantias.

1.- CONTRATO DE COMODATO:

El contrato de comodato o préstamo de uso, es definido por el articulo 2200 del
Cédigo Civil como aquel por el cual se entrega en forma gratuita un bien mueble o
inmueble para que se haga uso del mismo, debiendo ser restituido en las misma

condiciones iniciales, este contrato se perfecciona solamente con la tradicién de la
cosa.

"Art. 2200.- El comodato o préstamo de uso es un contrato en que una de
las partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raiz, para
que haga uso de ella y con cargo de restituir la misma especie después de

terminar el uso. Este contrato no se perfecciona sino por la tradicién de la
cosa”.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 32, sefiala, que las entidades estatales pueden
celebrar actos juridicos generadores de obligaciones, previstos en el derecho pri-
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vado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de
la voluntad, dentro de los cuales se encuentra el contrato de comodato.

Al respecto el H. Consejo de Estado, en concepto proferido el 24 de julio de 2003,

radicado nimero 1510, con ponencia de la Dra. Susana Montes de Echeverri,
manifesto:

“1. CONTRATO DE COMODATO.
1.1. Definicion
El Codigo Civil, define el contrato de comodato en los siguientes términos:

"ART. 2200.—El comodato o préstamo de uso es un contrato en que la una de las partes
entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raiz, para qgue haga uso de ella y
con cargo de restituir la misma especie después de terminar el uso.

Este contrato no se perfecciona sino por la tradicién de la cosa”. (Negrilla fuera de texto).

El profesor José Alejandro Bonivento Fernéndez en su obra “Los principales contratos civiles”,
sefiala sobre los antecedentes de este contrato:

‘Desde el Derecho Romano es conocida la figura del préstamo de uso. Surgfa cuando entre
amigos o vecinos se entregaba una cosa no consumible para que usaran de ella, a titulo
gratuito, con la obligacion de restituirla. Revestia el caracter de “intuito personae”.

Tanto el Coédigo Napoleénico, como el Cédigo Civil Chileno, acogieron, en su esencia y
forma el comodato tal como lo reglé el Derecho Romano. Por su parte, nuestro Coédigo Civi,
en su articulo 2200, siguib esa trayectoria definiéndolo como el contrato en que "una de las
partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raiz, jpara que haga uso de

ella y con cargo a restituir la misma especie después de terminar el uso”.’(Negrfﬂa fuera de
texto).

Lo anterior para significar que desde sus origenes el contrato de comodato tuvo por objefo Ja
transferencia del derecho al uso y al goce del bien al comodatario, cuyo ejercicio conlleva, salvo
disposicién en contrario, el derecho de éste a percibir los frutos naturales o civiles que se generen
durante el mismo, tal y como se explica mas adelante.

La Sala en diferentes oportunidades se ha pronunciado sobre las caracteristicas del contrato de
comodato, por cuanto esta figura, de conformidad con la legislacion vigente, ha sido utifizada
como un instrumento de cooperacién entre las diferentes autoridades plblicas y, en materia de

cultura, como un instrumento para impulsar programas de interés publico desarrollados por
personas naturales o juridicas sin animo de lucro.?

* Bonivento Femaéndez, José Alejandro. Los principales Contratos Civiles y su paralelo con los comerciales.
Décima Primera Edicion. Actualizada. Ediciones Libreria Profesional Tomo I, pagina 539.

: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos Nos. 726/95; 994/97; 1017/97:1077/98;
1129/98.
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Cabe sefialar que el contrato de comodato, hoy por hoy, es mas comin en el derecho contractual
administrativo que en el derecho privado; es una figura que ha permitido a las diferentes entidades
estatales generar ahorro en componentes de gastos, fales como arrendamiento de sedes, costos
de administracién, mantenimiento y conservacion de los bienes publicos; lo que evidencia algunas
de las bondades de esta figura independientemente de las politicas que se dicten en materia de
administracion de los bienes publicos y de las posibilidades econémicas que el Estado tiene para
su manejo directo.

La ley 9 de 1989, en su articulo 38, sefiala claramente la viabilidad juridica de este tipo de contrato
y los limites que se deben tener en cuenta al momento de su celebracion:

"ARTICULO 38. Las entidades publicas no podran dar en comodato sus inmuebles sino
tnicamente a otras entidades publicas, sindicatos, cooperativas, asociaciones y fun-
daciones 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,
fondos de empleados y las demas que puedan asimilarse a las anteriores, y por un tér-
mino méaximo de cinco (5) afios, renovables.

Los contratos de comodato existentes, y que hayan sido celebrados por las entidades pabli-
cas con personas distintas de las sefialadas en el inciso anterior, serén renegociados por las
primeras para limitar su término a tres (3) afios renovables, contados a partir de la promulga-
cion de la presente ley” (Negrilla fuera de texto).

La Sala retoma algunos aspectos analizados en consultas anteriores sobre las caracteristicas del
contrato en comento y precisa lo siguiente con el fin de comprender el alcance de esta figura:

- El comodatg; se clasifica dentro de los denominados contratos traslaticios del uso y disfrute
de un bien.

- De conformidad con lo previsto en el articulo 32 de la ley 80 de 1993, las entidades estata-
les estan facultadas para celebrar este tipo de contrato regulado por el derecho privado,
observando los limites sefialados en normas especiales sobre la materia, en cuanto al
tiempo maximo de duracién y la destinacién o uso que debe darse al bien.*

- Cuando e contrato de comodato se celebre entre una entidad estatal y una entidad privada
sin animo de lucro de reconocida idoneidad, se requiere que los programas que se preten-
dan fomentar con dicho contrato, tengan una relacién de medio a fin con los planes y pro-
gramas de la entidad comodante, acorde con lo previsto en el articulo 355 de la Constitu-
cién Politica y los decretos 777 y 1403 de 1992. 56

* Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No.1077 del 26 de marzo de 1998,
AConsejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No.1077 del 26 de marzo de 1998.
> Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No.994 del 19 de junio de 1997.

Decreto 777 de 1992.- “ART. 1°-Los contratos que en desarrollo de lo dispuesto en el segundo inciso del
articulo 355 de la Constitucién Politica celebren la Nacion, los departamentos, distritos y municipios con
entidades privadas sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad, con el propésito de impulsar programas
y actividades de interés publico, deberan constar por escrito y se sujetarén a los requisitos y formalidades
que exige la ley para la contratacion entre los particulares, salvo lo previsto en el presente decreto y sin

vitar 018000 120205
Bogoid D.C. - Colombia
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- Del texto del articulo 2200 del Cédigo Civil se desprende como caracteristica de Ia
esencia del contrato "la gratuidad” en el uso de los bienes objeto del comodato’.

Esto es, tal y como lo expresa el profesor Bonivento Fernéndez, que “el uso y goce que
Se proporciona es sin contraprestacion. Hay una intencién liberal por parte del
comodante, que es la parte que se grava. Por eso, la definicién de comodato recoge con
exactifud esta caracteristica. Si el comodatario _por el uso se obliga a una
contraprestacion desaparece el contrato y se convierte en otro negocio juridico, de
acuerdo con el querer o intencién de las partes.”

- Sobre la destinacion de los recursos derivados de la explotacion del bien dado en comoda-
to, resulta pertinente citar un caso analizado por la Sala a propésitoc de la ley 58 de 1945,
que contemplaba la posibilidad de celebrar contratos de comodato sobre bienes de uso
publico entre la Nacidn, un departamento, un distrito o un municipio, con la Socie-
dad de Mejoras Puablicas:

“La contraprestacion que ésta garantiza seré el uso y el manejo del bien dentro de
las condiciones especiales que se le exijan y, ademas, las utilidades o beneficios
que perciba “... sélo podran invertirse en la realizacion de aquellos fines para
que fueron creadas y que se encuentran expresados en la ley o en los
estatutos” (ley 58 de 1945 articulo 30. Paragrafo).

‘De tal manera que nada impide que se utilice el contrato de comodato, regulado en
el titulo XXIX del Libro Cuarto del Cédigo Civil y cuya viabilidad en estos eventos
esta autorizada en el articulo 38 de la ley 9a. de 1989. Ademaés, la ley 58 de 1966 es
una ley de caracter especial que permite entregar bienes publicos a las sociedades
de mejoras publicas. Esta ley no fue derogada ni modificada por la ley 80 de 1993 y,
por tanto, su caracter especial permite que estos eventos de contratacién estatal

perjuicio de que puedan incluirse las clausulas exorbitantes previstas por el Decreto 222 de 1983”

Decreto 1403 de 1992.- “ART. 1°-E] segundo y el tercer inciso del articulo 1° del Decreto 777 de 1992
quedaran asi: "Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a cien salarios minimos mensuales deberan
publicarse en el Diario Oficial o en los respectivos diarios, gacetas o boletines oficiales de la correspondiente
entidad terrtorial. Adicionalmente, deberén someterse a la aprobacion del Consejo de Ministros aquellos
contratos que celebren la Nacion, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado o las sociedades de economia mixta sujetas al régimen de dichas empresas, cuando dichas entidades
descentralizadas pertenezcan al orden nacional, y la cuantia del conirato sea igual o superior a cinco mil
salarios minimos mensuales. Se entiende por reconocida idoneidad la experiencia con resultados
satisfactorios que acreditan la capacidad técnica y administrativa de las entidades sin animo de lucro para
realizar el objeto del contrato. La entidad facultada para celebrar el respectivo contrato debera evaluar dicha
calidad por escrito debidamente motivado”

Corte Constitucional, Sentencia C-026/93. Este contrato crea obligaciones para el comodatario, como la de
conservar y usar la cosa de acuerdo a los términos convenidos en el contrato, y en caso de no haberse
pactado éste, a darle el uso ordinario que corresponda a esta clase de cosas y ademas restituir la cosa al
expirar el tiempo acordado, y si no se indic6 plazo se entiende que debe hacerse una vez concluya el uso”.

® Bonivento Femandez, José Alejandro. Los principales Contratos Civiles y su paralelo con los comerciales.
Décima Edicién. Ediciones Libreria Profesional 1992. Tomo | Pagina 528.
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estén regidos por las normas generales del Cédigo Civil.”. ° (Negrilla fuera de texto).

- El contrato de comodato participa, ademas de la gratuidad, de las siguientes caracteristi-
cas: a) Es real: si no hay entrega no puede hablarse de comodato. b) Es unilateral : perfec-
cionado el contrato surgen obligaciones para el comodatario. ¢) Es principal: no necesita

de otro acto juridico para existir, y d) Es nominado: esta plenamente definido en el régimen
civil.

Ahora bien, y como quiera que uno de los puntos centrales de la consulta versa sobre la naturaleza
de los recursos que se derivan de la explotacion del bien dado en comodato, llama la atencion la
Sala, sobre el alcance de los derechos transferidos al comodatario.

Entonces, cabe preguntarse, ; Qué significa trasladar"‘gratui_ta‘tmente” el uso 'y el goce del bien
mueble o inmueble del comodante al comodatario?: ‘Puede juridicamente, ‘en un tipico
contrato de comodato, interpretarse que los frutos civiles del bien son clel comodante?.

La respuesta, en concepto de la Sala, debe revisarse a la Juz de los conceptos de uso y goce

propios del Derecho Civil. El profesor Arturo Valencia Zea, al analizar los atributos del derecho de
propiedad, sefiala:

"El titular o propietario puede sacar de la cosa todas las ventajas posibles, ya que ejerce un
poder pleno sobre ella (plena in re potestas). Tradicionalmente, ese sefiorio se ha
caracterizado por tres atributos: a) poder de usar la cosa, servirse de ella: sembrar un
campo, habitar una casa; b) poder gozar de la cosa, o sea, percibir los frutos y
utilidades que suministra, ya directa o indirectamente: arrendar una finca, recoger una
sementera {(...)". ¢) poder disponer de la cosa, ya sea materialmente, trasformandola en
otra o destruyéndola, ya juridicamente, haciendo tradicion del mismo derecho de propiedad
a otra persona, o constituyendo sobre la cosa otros derechos reales como el usufructo, una

servidumbre, una prenda o una hipoteca; por dltimo, defendiendo judicialmente su derecho,
mediante el ejercicio de acciones civiles “. ™

Asi las cosas, como quiera que en el contrato de comodato el propietario de un bien
transfiere en ejercicio de su facultad de libre disposicion, el derecho al uso y goce del
mueble o inmueble al comodatario, entiende /a Sala qgue transfiere, salvo pacto expreso en

contrario, el derecho a servirse del bien y a percibir los frutos derivados de su explotacion
en forma gratuita.

Adicionalmente, es importante mencionar, que nuestra legislacién no contempla ningun tipo de
prohibicion o limitacion en cuanto a los derechos del comodatario, distinta a la del tiempo
de duracion, el tipo de personas con las que es viable la celebracién de contratos de
comodato por parte de las entidades estatales (articulo 38 de la ley 9 de 1 989) y la obligacion
de devolver el bien al término del contrato. Y no tienen por qué existir otras limitaciones en
la_medida en que la propiedad publica y la naturaleza del bien (fiscal o de uso publico),

® Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil No. 1129 del 16 de septiembre de 1998. Caso de co-
modato sobre bienes de uso publico — espacio publico — Sociedad de Mejoras Pablicas-

' Valencia Zea, Arturo. Derecho Civil. Parte General y Personas. Pag. 242.
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permanecen inmutables.”’

Igualmente, no sobra advertir que, aunque en principio, de conformidad con o previsto en el
articulo 718 del Cédigo Civil, “Los frutos civiles pertenecen también al duefio de la cosa de
que provienen, de la misma manera y con la misma limitacién que los naturales”, ello opera

en los términos del articulo 716 del mismo Codigo, “sin perjuicio de los derechos

constituidos por las leyes, o por un hecho del hombre, al poseedor de buena fe, al
usufructuario, al arrendatario”.

1.2. Obligaciones del comodatario

De acuerdo con lo expuesto en el aparte anterior, debe precisarse que las obligaciones que surgen
para el comodatario se limitan a las siguientes: a) Usar el bien en los términos y condiciones
convenidas en el contrato. b) garantizar su conservacion Yy, ¢) restituir el bien mueble o raiz al
vencimiento del término pactado, ™

De lo anterior se desprende para el comodatario la obligacion de asumir ciertas cargas inherentes
(segun el respectivo contrato), tales como, el mantenimiento del bien, la obtencion de los sequros
requeridos para amparar los bienes adecuadamente, asumir el costo de la vigilancia del mismo y,
en general, los costos de administracién para garantizar el uso adecuado del bien.

Por tanto, si del andlisis de las prestaciones que se pacten en el contrato se deduce que nace para
el comodatario una obligacién que implique el pago de un “precio” derivado del uso ¥ goce del bien
0 de la prestacién de un servicio o comision, se estara en presencia de otro negocio juridico, con

consecuencias, en materia de obligaciones y responsabilidad distintas a las que se derivan del
contrato de comodato,

Recuérdese que la naturaleza de un contrato no depende del titulo que le otorguen las partes, sino
de la indole de las prestaciones que se pacten.

Asi, no es viable pretender derivar una renta contractual de un negocio juridico que en esencia es
gratuito y que, por ende, no es generador de pago alguno que represente un excedente, renta o
ganancia, susceptible de incorporarse en e/ presupuesto como un ingreso corriente, del que pueda

disponer el Estado para atender los gastos que demanda la efecucion de sus cometidos estatales
en los diferentes érdenes y niveles.

Por ditimo, es preciso sefalar que cada entidad dentro del marco de sus funciones cuenta
con autonomia para seleccionar el esquema contractual que le permita cumplir los fines

estatales, sin perjuicio de las requlaciones que para algunos tipos de contrato prevé la ley
80/93:

* Constitucién Politica. Articulo 63.- Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales
de grupos étnicos, las tierras de resguardo, e/ patrimonio arqueoldgico de la nacién y los demas bienes que
determine fa ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.

** Cédigo Civil. Articulo 2200 y 2205.
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“Articulo 3°. De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos tendréan en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestaciéon de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las
entidades estatales, que ademas de la obtencién de utilidades cuya proteccion garantiza el
Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como
tal, implica obligaciones”, ™

Si la administracién selecciona, entre todas las fiquras contractuales posibles, como es-
quema de manejo de alquno o alqunos de sus bienes el contrato de comodato, sin reserva

alquna, debera también asumir las consecuencias juridicas del negocio juridico libremente
celebrado.”

Por lo tanto, es claro, que la principal caracteristica del contrato de comodato es la
gratuidad, pues si el comodatario adquiere una contraprestacion economica, se
desnaturaliza el negocio juridico. Y, que este puede ser celebrado por entes esta-
tales con el lleno de los requisitos legales que para el efecto se exige.

2.- LAS CONTRALORIAS Y LA LEY DE GARANTIAS (LEY 996 DE 2005)

Respecto del tema en concreto la Oficina Juridica de la Auditoria General de la
Republica con anterioridad y en diversas oportunidades se ha pronunciado, razén
por la cual, se anexan los respectivos conceptos, con el fin de dar respuesta a
este interrogante.

Sin embargo es importante sefalar que en consulta similar a la que hoy nos
ocupa, se manifesto:

‘La Ley 996 de 2005, limita las contrataciones directas que puedan realizar los
funcionarios publicos cuatro meses antes de las elecciones. Ademas, impone

restricciones para evitar que los funcionarios con jurisdiccion y mando intervengan en los
procesos electorales.

En tal precepto se establecen prohibiciones para los servidores del Estado, aplicables
para cualquier jornada electoral. El articulo 33 ibidem, en su inciso primero, se refiere
especificamente a comicios electorales presidenciales, adoptando por tanto, restricciones

B Ley 80 de 1993.- Articulo 3°.
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hasta la realizacion de la segunda vuelta y es claro, que el inciso primero del parégrafo
del articulo 38, al referirse a las restricciones que rigen “dentro de los cuatro (4) meses
anteriores a las elecciones” se refiere tanto a las elecciones nacionales como a las
territoriales.

Al respecto el H. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. con Ponencia del
Dr. William Zambrano Cetina, concepto 20100610, expediente radicado bajo la partida
11001-03-06-000-2010-00066-00, manifesto:

"w

En cuanto al parégrafo del articulo 38, éste dispone que las restricciones ahi consignadas
rigen “dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones” de modo general, o
cual significa que se refiere a las elecciones tanto territoriales como nacionales y dentro
de éstas, las presidenciales, maxime que luego la norma alude a “candidatos a Ja
Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de [la Republica,
Gobernaciones departamentales, Asambleas departamentales, Alcaldias y Concejos
municipales o distritales” y en el inciso final reitera el término de los cuatro (4) meses
anteriores a “las elecciones a cargos de eleccion popular’, con lo cual se reafirma que la

expresion “efecciones” utilizada por esta norma comprende los dos tipos de elecciones .
(territoriales y nacionales)...”

Siendo asi, es claro, que las disposiciones consagradas en los articulos 32, 33 y el
paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 contienen restricciones y prohibiciones
para los diferentes periodos preelectorales; haciendo todas alusién a restricciones dentro
de los cuatro meses anteriores a la eleccion presidencial, extendiéndose tales
prohibiciones en virtud de lo dispuesto en el paragrafo del mentado articulo 38 a las
elecciones territoriales al referirse de manera general a las “elecciones”.

En igual sentido, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto
No. 1720 de 2006, habia precisado:

‘La Ley 996 de 2005 que consagra un régimen especial de garantias para
la defensa de principios y derechos fundamentales para la transparencia
de procesos Electorales, es de naturaleza estatutaria; y por tanto las
restricciones y prohibiciones en ella contenidas, para flos entes,
organismos, servidores publicos y particulares alli mencionados, en los
momentos cronoldgicos sefialados en la misma. Se aplican de
preferencia y suspenden temporalmente las regulaciones que sobre los
mismos temas o materias afines contienen otras disposiciones de
caracter legal o reglamentario. (...)

Asi mismo, el articulo 38 de la Ley en cita, después de consagrar en su
inciso primero una serie de prohibiciones para todos los servidores
pablicos, de manera especifica previé en su paragrafo lo siguiente:
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“Articulo 38. PROHIBICION PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS. A los
empleados del estado les esta prohibido:

(..)

PARAGRAFO. Los gobernadores, alcaldes municipales  y/o
distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades
descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital,
dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no
podran celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de
recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos
de las entidades a su cargo, como tampoco las que participe como
miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de carécter
proselitista.

Tampoco podrén inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de
caracter social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a
la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la
Republica, gobernaciones departamentales, asambleas departamentales,
alcaldias y concejos municipales o distritales. Tampoco podran hacerlo
cuando participen voceros de los candidatos.

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podran modificar
dentro de los cuatros (4) meses anteriores a Jas elecciones a cargos de
eleccion popular, salvo que se trate de provision de cargos por faltas
definitivas, con ocasion de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de
las normas de carrera Administrativa” (Negrilla de la Sala).

En este orden de ideas, la interpretacion sistemética de las disposiciones
consagradas en los articulos 32, 33 y el paragrafo del articulo 38 de /a ley
996 de 2005 lleva a concluir que dicha norma contiene restricciones y
prohibiciones para periodo preelectorales diferentes; las dos primeras, de
manera especifica para los cuatro meses anteriores a la eleccion
presidencial; el Gltimo de manera més genérica para los cuatro meses
anteriores a las elecciones para cualquier carqo de eleccion popular a
gue se refiere la Ley incluido el de Presidente de la Reptblica: de manera
que dichas restricciones no se excluyen sino que se integran
parcialmente, lo que permite concluir que en periodo preelectoral para
eleccion de Presidente de la republica, a todos los entes del estado,
incluidos los territoriales, se aplican las restricciones de los articulos 32 y
33 con sus excepciones, asi como las del paragrafo del articulo 38. En
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cambio, para elecciones en general_excluyendo las correspondientes a
Presidente de la republica, a las autoridades territoriales alli mencionadas

S6lo se aplican las restricciones contenidas en el paragrafo del articulo
38.

El hecho de que los articulos 32 y 33 de la Ley 996 de 2005 contengan
prohibiciones 'y restricciones aplicables, las primeras en la rama
Ejecutiva; las segundas a todos los entes del estado, especificamente
para el periodo que precede las elecciones presidenciales, mientras que
el paragrafo del articulo 38 ibidem, abarca un periodo preelectoral mas
genérico. con prohibiciones aplicables sélo_a_autoridades_territoriales,
hace que en sana hermenéutica no sea posible hacer extensivas las
excepciones que el articulo 33 consagra para las prohibiciones y
restricciones de los articulos 32 y 33, a las prohibiciones del articulo 38
paragrafo, pues no sélo se refiere a dos postulados de conducta
diferente, sino que se trata de normas de cardcter negativo cuya
interpretacion es restrictiva; y demas no puede olvidarse que el legislador
en el articulo 32 de la ley en comento, expresamente extendié la
excepcion a las restricciones contenidas en el articulo 33, tnicamente
para los casos de prohibicién enunciados por dicho articulo 32”.(sic).

Por lo tanto, es claro, que el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, es aplicable
en las elecciones de Gobernadores, Alcaldes, Diputados, Concejales y Juntas
Administradoras Locales, que se llevaran a cabo el dia 30 de octubre de 2011, Este, tal Y
como lo senalé la Alta Corporacion, hace referencia a un periodo preelectoral mas
geneérico y de esta manera dispone prohibiciones a las autoridades territoriales desde los

cuatro (4) meses anteriores a las elecciones para cualquier cargo de eleccion popular.

Por su parte, la Procuradora Séptima Delegada ante el Consgjo de Estado (E)
Vicepresidenta de la Comisién Nacional de Control y Asuntos Electorales, ante la
pregunta sobre la viabilidad de que las Contralorias Departamentales y Municipales
pudieran suscribir convenios interadministrativos en Ley de Garantias, en concepto No.
166661 de fecha 13 de agosto de 2007, manifesto:
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‘Las prohibiciones, como restriccién al ejercicio de derechos o de
competencias sefialadas en la Ley, responden al principio de
taxatividad, por manera que solo operan las sefialadas de manera
precisa en la ley; ademas, su interpretacion se debe hacer teniendo en
consideracion la regla de hermenéutica sefialada en el articulo 31 del
Codigo Civil, cuyo sentido y alcance fijo la sentencia de la H. Corte
Suprema que ensefia lo siguiente:

‘En la interpretacién de las leyes prohibitivas no deben buscarse
analogias o razones para hacerlas extensivas a casos no
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comprendidos claramente en la prohibicion” (Cas., 14 de diciembre
1998, xiv, 92).

Por lo anteriormente sefalado, el Despacho del sefior Procurador
General de la Nacion, luego de minuciosa revision de las disposiciones
relativas a asuntos electorales, emitié las Directivas Unificadas No. 2 1%
5 de 2007 en las que relaciona la normatividad que considera vigente
y aplicable al proceso electoral 2007, resefia de Ia que se excluyo
aquellas disposiciones de la ley de garantias Electorales, 996 de 2005,
que de manera expresa se refieren a comicios presidenciales y de las
que por su contexto solo resultarian aplicables a esa clase de
contiendas. En consecuencia, de conformidad con la directiva No. 02
de 2007, de la ley 996 de 2005, son las disposiciones alli transcritas
las aplicables al proceso electoral que se desarrolla durante el
presente afio para elegir gobernadores, diputados, alcaldes,
concejales y ediles en el territorio colombiano.

(...) respecto de los trémites contractuales en los que se encuentre
involucrada una entidad estatal, si bien la entidad no encontro
disposicién alguna que expresamente prohiba su tramite o
celebracion, en ejercicio de la funcion preventiva asignada al Ministerio
Pablico, a través de la Directiva No. 005 de 2007, el Procurador
General de la Nacidn recordd a todos los servidores publicos que en
toda época y condicién deberan tener en cuenta la totalidad del
ordenamiento que regula la materia, esto es, la Carta Politica, el
Estatuto Contractual y sus decretos reglamentarios, so pena de incurrir
en conductas relevantes penal, fiscal y disciplinaria, aspecto éste
dltimo que dentro de su marco de competencias verificaré este Organo
de control a través de sus agentes en todo el territorio nacional.”

Asi mismo, la Procuraduria General de la Nacion mediante Directiva Unificada No. 003
del 15 de marzo de 2011 “Contentiva de instrucciones para los servidores publicos en
materia de Contratacion Estatal en relacién con la Jjornada electoral del 30 de octubre de
2011” establece directrices de control y vigilancia electoral en las elecciones de
Gobernadores, Alcaldes, Diputados, Concejales y Juntas Administradoras Locales, que
se llevarén a cabo el dia 30 de octubre de 2011.

En este sentido, el Procurador General de |a Nacion solicita a los servidores publicos:

"1) Atender las prohibiciones que por virtud de la ley 996 de 2005 y |a
sentencia de Constitucionalidad C-1153 de 2005 aplican, en materia de
contratacion estatal, utilizacién de muebles e inmuebles, inauguracion de
obras publicas y modificacién de la némina:
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a. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios,
Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden Municipal,
Departamental o Distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las
elecciones, no podran celebrar convenios interadministrativos para la
ejecucion de recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos
publicos de las entidades a su cargo, como tampoco de las que participen

como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de caracter
proselitista.

b. Deberan abstenerse de inaugurar obras publicas durante los cuatro
meses anteriores al debate electoral del 30 de Octubre de 2011 o dar
inicio a programas de caracter social en reuniones o eventos en los que
participen candidatos a Gobernadores, Asambleas Departamentales,
Alcaldes y Concejos Municipales y Distritales. Tampoco podrén participar
voceros de los anteriores candidatos.

c. No podran autorizar la utilizacién de inmuebles o bienes muebles de
caracter publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el
alojamiento, ni el transporte de electores de candidatos a cargos de

eleccion popular. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de
los candidatos.

d. La ndémina del respectivo ente territorial o entidad no se podra
modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a
cargos de eleccion popular, salvo que se trate de provision de cargos por
faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacion de
las normas de carrera administrativa.

2) Cumplir a cabalidad con la normatividad sobre Contratacién Estatal
establecida, y realizar los procesos de contratacion de acuerdo a los
principios de transparencia, economia, responsabilidad y de conformidad
con los postulados que rigen la funcién administrativa:

Con antelacion al proceso licitatorio o de contratacién directa, los
responsables de su ejecucion deben realizar los anélisis de conveniencia
y oportunidad, estudios de prefactibilidad y factibilidad y cuando sea
necesario implementar los disefios y planos, y como minimo se ha de
tener en cuenta:

- La definicion de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer
con la contratacion.

- La definicion técnica de la forma en que la entidad puede satisfacer su
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necesidad, que entre otros puede corresponder a un proyecto, estudio,
disefio o prediserio.

- las(Sic) condiciones del contrato a celebrar tales como objato, plazo y
lugar de ejecucién del mismo.

- El soporte técnico y econémico del valor estimado del contrato

- Ef anadlisis de los riesgos de la contratacién y en consecuencia el nivel 3%
extension de los riesgos que deben ser amparados por el contratista.

- Cualquiera que sea la modalidad de la contratacion, contar previamente
con las autorizaciones de la Asamblea o Concejo, si asi lo dispone la
Constitucién y la Ley. Igualmente lo que concierne a las licencias

ambientales, de construccion y certificado de disponibilidad presupuestal,
etc.

3) Abstenerse de realizar traslados y adiciones presupuestales, asi como
realizar inversiones publicas modificando el cronograma fijado para las
entidades en los Planes Nacional, Departamental ¥ Municipal de
Desarrollo, o en los convenios de desempero, con el proposito de
favorecer causas y camparias politicas y camparias partidistas, evitando
que con la ejecucion del presupuesto publico se favorezcan intereses
personales, particulares y politicos, a favor de uno u otro candidato.

4) Realizar los procesos contractuales de acuerdo con los cronogramas
de actividades y segun los planes de desarrollo y los respectivos
presupuestos. En los casos de licitaciones publicas y de contratacién
directa, se sugiere que, en aras de mayor transparencia, las
adjudicaciones se lleven a cabo en audiencia publica, ademas de velar
por la garantia de los principios de la funcién administrativa, de la
publicidad y de la seleccion objetiva.

5) Abstenerse de suscribir contratos de simple prestacion de servicios o de
prestacion de servicios profesionales cuando los objetos de los eventuales
negocios juridicos puedan ser ejecutados por el personal de planta de la
entidad, de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles cuando las
dependencias de la entidad ofrezcan condiciones adecuadas para la
prestacion del servicio. La indebida suscripcién de contratos de prestacion
de servicios, para ejercer funciones administrativas, de asesorias
profesionales, contrarias a las normas de contratacion, constituyen néminas
paralelas que vulneran normas penales, presupuestales, de contratacion y
disciplinarias gravisimas sancionables con destitucién de/ cargo.

6) Las autoridades administrativas deberén aplicar las politicas de
austeridad del Gobierno Nacional, realizando un control sobre el suministro
de combustibles a los vehiculos, mantenimiento, reparacion y utilizacion de
los mismos. Asi mismo, los jefes de los organismos, deberan velar para que
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los vehiculos del parque automotor de la entidad, no sean indebidamente
utilizados para facilitar el ejercicio de actividades partidistas, gferciendo un
debido control interno sobre los funcionarios subalternos a quienes se les
asigna vehiculos, maquinaria y equipos.

7) Las obras y demas actividades financieras con recursos extranjeros, en
especial los del Plan Colombia, seran ejecutadas por las personas
competentes, evitando conducir a la comunidad a confusién por medio de
publicidad relativa al patrocinador de la obra, absteniéndose de intervenir en

la inauguracion de las mismas durante el término sefalado en el numeral
anterior.

8) Los funcionarios pablicos que sugieran al Gobierno Nacional proyectos de
inversion regional, deberan abstenerse de intervenir en Ia gfecucion de los
mencionados recursos, en el proceso de seleccion y escogencia del
contratista, y en la suscripcion y ejecucion del contrato, pues es de exclusiva
responsabilidad del representante legal del ente territorial, sin que deba
intervenir en manera alguna en dicha actividad.”

Adicionalmente, el Auditor General de la Republica mediante Circular externa No 05 del
30 de junio de 2.011 dirigida a la Contraloria General de Ja Repdablica, las Contralorias
Departamentales, Municipales y Distritales, en aras de evitar la indebida utilizacién de los
recursos publicos con fines partidistas, en materia de contratacion estatal, utilizacion de
bienes muebles e inmuebles y en general la destinacion de recursos publicos, solicita a
todas las contralorias una estricta vigilancia fiscal a sus sujetos de control respecto al

cumplimiento de las instrucciones impartidas en relacion con la Jjornada electoral del 30
de junio de 2.011.

Con base en todo lo anterior se considera que las prohibiciones en la materia referente a
la contratacion estatal para las elecciones del 30 de octubre de 2.01 1, son las sefialadas
en el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, ley cuya clasificacion es de tipo
prohibitivo de aquellas que mandan no hacer algo, prohiben o impiden determinada
conducta, y, por tanto, no es posible extender por analogia a casos no sefialados en ella.

El referido articulo 38 en los numerales 1 al 5 establece una serie de prohibiciones para
todos los funcionarios publicos del Estado mientras que el paragrafo del mismo articulo
hace relacion especifica a autoridades de orden territorial y menciona como sujetos
pasivos de dichas prohibiciones a los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales,
Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden Municipal,

Departamental o Distrital, siendo por tanto, una norma que sefiala de manera taxativa a
quien va dirigida.

En conclusion, al hacer un anélisis conjunto y sistemético de la normativa expuesta
podemos precisar que si bien es cierto la misma de manera especifica sefiala a quien va
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dirigida tanto en etapa pre electoral como electoral, también lo es, que todas las
entidades del Estado estan obligadas, a cumplir con la normativa sobre contratacion
estatal, y, en virtud de ello, a realizar los procesos de contratacién de acuerdo con los
principios de transparencia, economia, responsabilidad y de conformidad con fos
postulados que rigen la funcién administrativa.

Adicionalmente, de acuerdo con lo establecido en Ia Ley 1150 de 2007 y el Decreto
Reglamentario 2474 de 2008, la escogencia cel contratista se efectuara con arreglo a las
modalidades de seleccién de licitacién publica, seleccion abreviada, concurso de méritos
y contratacion directa, aplicando los principios antes citados y procurando siempre la
seleccion objetiva del contratista, entendida esta, como la escogencia del ofrecimiento
mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Asi las cosas, para iniciar cualquier proceso de contratacion se requiere de la
elaboracion de los estudios previos correspondientes, en desarrollo de lo sefialado en los
numerales 7 y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los cuales estan conformados por
los documentos definitivos que sirven de soporte para la elaboracion del proyecto de
pliego de condiciones de manera que los proponentes puedan valorar adecuadamente el
alcance de lo requerido por la entidad, asi como el de la distribucién de riesgos y en
donde se definen, entre otros aspectos, la necesidad que la entidad estatal pretende
satisfacer con la contratacion, la descripcion del objeto a contratar, con sus
especificaciones y la identificacion del contrato a celebrar, los fundamentos Juridicos que
soportan la modalidad de seleccion, el analisis que soporta el valor estimado del
contrato, indicando las variables utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva
contratacion, asi como su monto y el de posibles costos asociados al mismo y la
Justificacion de los factores de seleccién que permitan identificar la oferta mas favorable.”

D. CONCLUSION:

Se concluye entonces, que el contrato de comodato es por su naturaleza neta-

mente gratuito y puede ser celebrado por las entidades estatales siempre y cuan-
do cumplan con las formalidades legales requeridas.

Y, que el paragrafo 38 de la Ley 996 de 2005 sefiala de manera taxativa quienes
son sus destinatarios, por tanto, éstos deben someterse a las restricciones vy
prohibiciones alli sefialadas, y en virtud de ello, los demas entes del Estado no
pueden celebrar contratos o convenios que signifiquen ejecucion de recursos pu-
blicos con dichos destinatarios.
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La prohibicién de suscripcidn de contratos y convenios interadministrativos para la
ejecucion de recursos publicos, se aplica ya sea que éstos se proyecten celebrar
entre entidades del nivel territorial exclusivamente o con la participacién de orga-
nismos, entidades del nivel nacional, o de organismos de control.

Por tanto, deben los entes estatales que sean parte del negocio juridico que pre-
tendan celebrar, estando vigente la Ley 296 de 2005, determinar la procedencia
del mismo, en razén de las prohibiciones y restricciones en ella contempladas, de
acuerdo a la naturaleza y al objeto ha acordar.

Este concepto se emite dentro de los parametros establecidos en el articulo 25
del Codigo Contencioso Administrativo, por lo tanto no tiene caracter obligatorio, ni
fuerza vinculante.
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ANE\OS: Copia de conceptos enunciados en 23 Folios.

Proyectd: Luz Myriam Romero - Profesional Oficina Juridica
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