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Bogota, agosto de 2023

Doctor

CARLOS GUILLERMO GRANADO PALACIOS
Gerente

BENEFICENCIA DE CUNDINAMARCA

Doctor

FREDY GUSTAVO ORJUELA HERNANDEZ
Secretario Juridico

GOBERNACION DE CUNDINAMARCA

Respetados Gerente y Secretario,

En el marco del contrato de prestacién de servicios profesionales No. No. SJ-CPS-
040-2023, me fue encomendada la tarea de emitir concepto juridico relacionado con
la via legal y contractual adecuada en la que deben proceder los copropietarios de
los lotes 15 y 16 para la explotacion de dichos inmuebles, asi como el
acompafnamiento relacionado con la gestién de esos bienes durante la vigencia del
contrato.

I. Antecedentes juridicos de los lotes 15y 16

Sin animo de realizar un estudio de titulos en relacion con los lotes 15 y 16, de la
informacion aportada por la entidad, en particular en los documentos denominados
“Estudio normativo urbanistico y estrategia de desarrollo para los predios con MI 50C-
1447869 y 50C-1447870 denominados Lotes 15y 16" y en el “Analisis de usos y Plan
Maestro Parque Simoén Bolivar. Dir. Desarrollo del suelo + estructuras y sistemas
territoriales”, se puede concluir lo siguiente:

1. La historia general de los predios, identificada en dichos documentos, da
cuenta de que ellos corresponden a una segregacion de un predio de mayor
extensién que pertenecia al sefior José Joaquin Vargas, y que adquirié por
adjudicacién en sucesion a través de Escritura Publica No. 1522, del 26 de
agosto de 1876, de la Notaria Segunda de Bogota.

2. El sefor José Joaquin Vargas, por su parte, testd sus bienes ante Notario y
legd parte de su patrimonio a la Beneficencia de Cundinamarca, de
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conformidad con lo establecido en la Escritura Publica No. 1077 del 25 de junio
de 1937, otorgada en la Notaria Tercera del Circulo Notarial de Bogota. Esos
bienes se adjudicaron en “plena propiedad” al Hospital San Juan de Dios’, al
Asilo de San José para Nifios Desamparados? y al Hospicio de Bogota3.

3. Del bien inmueble de mayor extensiéon que se entregé a la Beneficencia
mediante Escritura 1077 de 1937, se realizé el desenglobe de dos lotes, a
través de la Escritura Publica No. 4798 de 2016, que dieron lugar a la apertura
de los Folios de Matricula Inmobiliaria No. 50C-1447869 y 50C-1447870.

4. El Folio de Matricula Inmobiliaria No. 50C-1447869, correspondiente al Lote
15, da cuenta de las siguientes anotaciones:

a. Una oferta de compra con fines de expropiacion por parte del Instituto
de Desarrollo Urbano y la adquisicion de una porcién de 339,9 metros
cuadrados (anotaciones 6 a 8).

b. La entrega del inmueble, en 2013, como aporte a la sociedad Empresa
Departamental Urbanistica S.A. (anotacion 9).

c. Laentrega del bien por parte de la Empresa Departamental Urbanistica
S.A. a la Gobernacién de Cundinamarca y a la Beneficencia, a través
de la Escritura Publica No. 2126 del 24 de septiembre de 2019
(anotacion 10).

d. Actualmente, el bien inmueble denominado Lote 15 es de propiedad de
la Gobernacion de Cundinamarca y de la Beneficencia, sin que se
evidencie limitacidon alguna al derecho de dominio.

5. El Folio de Matricula Inmobiliaria No. 50C-1447869, correspondiente al Lote
16, da cuenta de las siguientes anotaciones:

a. Una oferta de compra con fines de expropiacion por parte del Instituto
de Desarrollo Urbano y la adquisicion de un porcién de 646,40 metros
cuadrados (anotaciones 6 a 8).

b. La entrega del inmueble, en 2013, como aporte a la sociedad Empresa
Departamental Urbanistica S.A. (anotacion 9).

' Hoja DZ01938097.
2 Hoja DZ01938300.
3 Hoja DZ00994674.
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c. Laentrega del bien por parte de la Empresa Departamental Urbanistica
S.A. a la Gobernacién de Cundinamarca y a la Beneficencia, a través
de la Escritura Publica No. 2126 del 24 de septiembre de 2019
(anotacion 10).

d. Actualmente, el bien inmueble denominado Lote 15 es de propiedad de
la Gobernacion de Cundinamarca y de la Beneficencia, sin que se
evidencie limitacidon alguna al derecho de dominio.

6. Tanto el estudio urbanistico de 2019, como el Analisis de usos informan que
parte del predio puede ser utilizado como cesion tipo A (20 hectareas) y que
los usos estan definidos en el denominado Plan Maestro del Parque Simén
Bolivar, contenido en el Decreto 1656 de 1982, modificado por el Decreto 300
de 2003. En consecuencia, en la norma urbana predominan los usos
dotacionales e institucionales, asi mismo, los predios hacen parte de la
estructura ecolégica principal.

Il. La estructura normativa de los bienes publicos en el derecho nacional

Con el fin de resolver el objeto del concepto que se solicita y dada la complejidad de
los términos que utiliza el ordenamiento juridico en la materia, se requiere, en primer
lugar, revisar la forma en que el legislador ha estructurado las categorias aplicables
(2.1), asi como los mecanismos de transicion entre una y otra categoria (2.2) y la
metodologia utilizada para identificarlos (2.3).

2.1. Las categorias de bienes publicos en el derecho colombiano

La clasificacion tradicional de los bienes publicos en el derecho nacional se encuentra
en el articulo 674 del Codigo Civil, el cual, siguiendo los canones del derecho
comparado en la materia, positivizd una clasificacion binaria contentiva de la
division fundamental entre los bienes de uso publico y los bienes fiscales.
Segun, la referida clasificacion normativa se pueden encontrar dos categorias de
bienes publicos:

“‘ARTICULO 674. Se llaman bienes de la Union aquéllos cuyo dominio pertenece a
la Republica.

“Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de

calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Unién de uso publico o
bienes publicos del territorio.
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“Los bienes de la Unidn cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se
llaman bienes de la Union o bienes fiscales”.

Como se puede anotar, en el Codigo Civil se establece como pieza central la
categoria “bienes de uso publico”, al considerar que los bienes fiscales no encuentran
una definicion particular o propia, sino de caracter residual, que se puede enunciar
asi: los bienes publicos que no sean de uso publico son, necesariamente,
bienes fiscales*.

Desde esta perspectiva, se intento, inicialmente distinguir una y otra categoria,
diferenciandolas al considerar que existia una diferencia entre ambas categorias por
la posibilidad de su pertenencia a un patrimonio: mientras que los bienes de uso
publico se entendian como no susceptibles de propiedad, se pretendié afirmar que
los bienes fiscales eran una especie de propiedad privada de las entidades publicas®.

En la actualidad, existe un claro consenso normativo y jurisprudencial en cuanto a
que la unica distincidn relevante es la de la afectacion al cumplimiento de ciertas
finalidades de interés general -en concreto, el uso publico-, pues ambas categorias
se encuentran sometidas a la propiedad publica®. Ello se ha recogido desde 2012 en
la jurisprudencia del Consejo de Estado, con total claridad, en el cual se parte de la
base de que tanto los bienes de uso publico, como los bienes fiscales estan
sometidos al régimen de la propiedad publica’.

La jurisprudencia reconoce que el ordenamiento juridico nacional acepta de una
manera general el derecho de propiedad publica comun a todas las categorias de

4 Solo para efectos ilustrativos, este mismo enfoque se encuentra los derechos francés y espariol.

5 Confusion reinante en la jurisprudencia hasta hace no mucho, como se puede ver en Corte Suprema
de Justicia, Sala de negocios generales, 27 de septiembre de 1940; Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion civil, 31 de mayo de 1961; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion civil y agraria,
29 de Julio de 1999, rad. S-029.Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 29 de noviembre
de 1995, rad. 745; Consejo de Estado, Seccion 3, 16 de febrero de 2001, rad. 16596; Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 30 de agosto de 2001, rad. 1341; Corte Constitucional, C-
251/96.

6 Desde esta perspectiva, es claro que “los bienes de uso publico —como categoria juridica— no se
oponen a los bienes fiscales, sino a diversas categorias de bienes publicos cuyo régimen juridico
depende de la libertad de configuracion del legislador. El sistema se construye, entonces, a partir del
reconocimiento de diversos fundamentos juridicos de proteccidon de los bienes publicos de igual
importancia en el ordenamiento juridico”, Pimiento Echeverri, Julian, “Reflexiones en torno a la division
de los bienes publicos en el Cédigo Civil”’, Revista de Derecho Privado, U. Externado, No. 21, 2011,
p. 231.

7 En particular, para mayor claridad, se recomienda revisar Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, concepto del 18 de junio de 2014, Rad. 2154.
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bienes publicos. Este fue el criterio utilizado por la Subseccion A de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado en 2015, cuando sefalo:

“Las diferencias y puntos en comun entre una y otra categoria son evidentes. En
cuanto a los puntos en comun, se puede afirmar que: i) ambas categorias se
encuentran sometidas a un régimen de propiedad publica, tal y como lo reconoce
el propio articulo 674 del Cédigo Civil, en el entendido en que la expresiéon
dominio contenida en el inciso primero de la referida disposicién normativa debe
entenderse como propiedad a la luz de lo dispuesto en el articulo 669 ejusdem,
régimen de propiedad publica marcado por la pertenencia a una persona de
derecho publico; ii) en punto a su régimen juridico, los bienes de uso publico y
los fiscales son imprescriptibles atendiendo lo prescrito en los articulos 2519 del
Cédigo Civil y 407 del C. de P. C. —ahora 375 C.G.P.-; iii) de igual manera, en lo
que atafie a su inalienabilidad e inembargabilidad, el legislador ha establecido
que los bienes de uso publico y los fiscales destinados a un servicio publico son
inembargables —articulo 684 del C. de P. C.-, y seran inalienables aquellos que
el constituyente o el legislador hayan calificado como tales, es el caso del
subsuelo y del espectro electromagnético; vy, iv) tanto los bienes de uso publico
como los fiscales se encuentran sometidos de manera general a un régimen de
derecho publico en cuanto a su gestion y administracion.

“Sus diferencias son, también, evidentes: i) los bienes de uso publico se
caracterizan juridicamente porque el ordenamiento juridico los ha puesto a
disposicién de los particulares para su uso directo, mientras que los bienes
fiscales se encuentran, general pero no exclusivamente, destinados para el uso
por parte de las entidades publicas, asi se encuentren algunas porciones de ellos
‘abiertos al publico’; ii) el régimen juridico de los bienes de uso publico es de
naturaleza constitucional (art. 63 C.P.), mientras que el de la mayoria de los

bienes que componen la categoria de fiscales es de caracter legal™.

Estas reglas se pueden condensar como se ve en el siguiente grafico:

8 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de enero de 2015, exp. 31612,
la cual acogio6 la postura que hemos venido defendiendo desde 2010. Cf. Pimiento Echeverri, Julian y
Santaella, Héctor, “Estado actual del ‘dominio publico’ en el derecho colombiano” en Lopez Ramoén,
Fernando y Vignolo Cueva, Orlando (coord.), El dominio publico en Europa y América Latina, RIBP-

CDA, Lima, 2015, p. 332 y 333.
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Destinados al uso directo e inmediato de
los habitantes

BIENES DE USO
PUBLICO

Inalienables inembargables
imprescriptibles

PROPIEDAD
PUBLICA
(ART. 674)

Muiltiples afectaciones

(servicios publicos, oficinas, cultura,
infraestructura, recreacion, deporte)

BIENES FISCALES

Imprescriptibles

Mayormente inmebargables

Enajenables condicionalmente

Asi, como primera conclusidn, que se puede extraer de la jurisprudencia en cita es
que los bienes de uso publico y los bienes fiscales, se encuentran sometidos a un
régimen comun, ligado a la propiedad publica. Asi mismo, la diferencia entre una y
otra categoria corresponde al destino o uso que se le dé a los bienes publicos, ese
destino o uso adquiere el nombre técnico de afectacion.

2.2. La calificacion de un bien como de uso publico o como fiscal

No hay un inventario claro desde el punto de vista normativo que permita calificar un
bien publico como de uso publico®. Por lo anterior, para definir en qué categoria se
debe integrar un determinado bien publico, se deben revisar los siguientes
elementos:

i) En primer lugar, la calificacion de un bien como de uso publico puede
provenir directamente del ordenamiento juridico, pues puede ocurrir que una
disposicion normativa o la jurisprudencia califiquen determinado inmueble de
esta manera. En este sentido, entre otros, son bienes de uso publico por
disposicion legal las calles, plazas, puentes y caminos (674 CC), los rios y
todas las aguas (677 CC), los bienes ejidos (Ley 41 de 1948), las aguas
definidas en los articulos 4 y 5 del Decreto 1541 de 1978. La jurisprudencia
también ha calificado, de manera un poco ligera, ciertos bienes como de uso

9 Recuérdese, los bienes fiscales son aquellos que no se pueden clasificar como de uso publico.
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publico, en especial se puede hacer referencia a las plazas de mercado'® o el
Coliseo Cubierto ElI Campin'".

ii) En segundo lugar, en caso de que el bien no se enmarque en las categorias
de bienes de uso publico definidas por la ley, la doctrina ha definido que los
elementos caracteristicos del uso publico son la libertad, la gratuidad y la
universalidad en el uso.

iii) En tercer lugar, se debe tener en cuenta la causa u origen de la adquisicion.
Por ejemplo, para el escenario deportivo denominado ElI Campincito, el
Consejo de Estado sefnalo: “si el bien es fiscal, tal como fue certificado, la
destinacion que se le dé al mismo no implica la mutacion de su naturaleza por
cuanto, como se explico, se asignan bienes fiscales a ciertas entidades
estatales a efecto de que las mismas puedan cumplir con las funciones que
les fueron encomendadas”™?.

iv) Desde un punto de vista mas sustancial, para avanzar una definicion que
permita distinguir entre ambas categorias, se puede afirmar que los bienes de
uso publico se han catalogado como aquellos bienes publicos que se han
puesto a disposicion del publico para su uso directo e inmediato. Es decir, para
que puedan catalogarse de esta manera, la Administracion propietaria debe
haber tenido como propédsito destinar el bien para el uso de los ciudadanos,
este uso debe ser directo y no como un medio para acceder a un servicio que
preste el Estado’.

0 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 24 de julio de 1990, Exp. 959. De manera mas
reciente, en sentencia de 2010, la Seccion Primera del Consejo de Estado encontré que la Plaza de
Mercado “San Isidro” de Villavicencio es un bien de uso publico, por cuanto, por una parte, le pertenece
a una entidad de derecho publico y, por la otra, “por su naturaleza de plaza de mercado, como por los
diferentes documentos y manifestaciones de las partes, es un predio abierto al publico que se
encuentra destinado a prestar el servicio a la poblacién de Villavicencio” (Consejo de Estado, Seccion
Primera, sentencia del 14 de octubre de 2010, Exp. 50001-23-31-000-2005-00055-01(AP)). Igual
ocurrié en sentencia de 2019 (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 20
de noviembre de 2019, Exp. 41934), en la cual la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado se pronuncié acerca de un contrato de concesiéon de una plaza de mercado y reafirmé el
caracter de bien de uso publico del bien inmueble concesionado.

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2010, Exp. 14390.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de abril de 2004, Exp. 16245. Razonamiento
similar, pero para un mercado, se encuentra en: Consejo de Estado, Sala de Consulta y servicio Civil,
30 de agosto de 2001, Rad. 1341.

'3 Otra definicién indica que son aquellos necesarios para el ejercicio de libertades fundamentales, en

particular la libre locomocién.
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Por otra parte, si se quisiera hacer un inventario, dentro de esta categoria se
encuentran:

a. Los bienes de uso publico naturales (aguas publicas maritimas vy fluviales,
ronda hidrica —si no afecta derechos adquiridos-, playas, zonas de bajamar,
los bienes ejidos).

b. Los bienes uso publico artificiales (calles, puentes, plazas, caminos, plazas de
mercado municipales, aeropuertos y otros determinados por la ley o por la
jurisprudencia), por regla general también hacen parte de esta categoria,
aquellos que integran el patrimonio publico como consecuencia de las
cesiones obligatorias gratuitas, destinadas a la provisidén de calles, andenes,
parques y del equipamiento urbano destinado al uso publico.

No hay muchas definiciones de los bienes de uso publico en la ley, sin embargo, la
mas practica es aquella contenida en el paragrafo 2 del articulo 139 del Cddigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana -Ley 1801 de 2016, intenta definir,
para los efectos de ese codigo el concepto de bien de uso publico y al respecto
dispone: “Para efectos de este Codigo se entiende por bienes de uso publico los que
permanentemente estan al uso, goce, disfrute de todos los habitantes de un territorio,

3115864822 - pimiento.julian@gmail.com I




JULIAN
PIMIENTO
ECHEVERRI
abogado

como por ejemplo los parques, caminos o vias publicas y las aguas que corren’
(énfasis afiadido).

Respecto de los bienes fiscales, por otra parte, se debe precisar que el Codigo Civil
no trae una definicion positiva, pues como se indico se trata de una categoria
residual.

No obstante, el Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia si contiene un esbozo
de definicion que aplica para los solos efectos de ese codigo, pues en el paragrafo
del articulo 139, establecio que los bienes fiscales son “los de propiedad de entidades
de derecho publico, cuyo uso generalmente no pertenece a todos los habitantes y
sirven como medios necesarios para la prestacion de las funciones y los servicios
publicos, tales como los edificios, granjas experimentales, lotes de terreno destinados
a obras de infraestructura dirigidas a la instalacion o dotacion de servicios publicos y
los baldios destinados a la explotacion econémica”. Sin embargo, aunque util para
algunos aspectos, esa definicidon se circunscribe a los aspectos propios del derecho
policivo.

Los bienes fiscales pueden estar sometidos a regimenes distintos, segun la
afectacion que les sea propia:

“a. los bienes fiscales destinados a servicios publicos; b. los bienes fiscales
destinados a afectaciones ambientales; c¢. los bienes fiscales destinados a
infraestructura de transporte; d. el patrimonio arqueolégico; e. los bienes del
archivo nacional; f. los titulos valores; g. Subsuelo e hidrocarburos; h. el espectro
electromagneético y las redes de telecomunicaciones de propiedad publica; i. los
bienes baldios; j. los bienes fiscales sin destinacion especifica actual (adquiridos
mediante extincion del dominio, dacién en pago, adjudicacion judicial o sucesoral).
Lo relevante consiste en identificar la destinacioén del bien fiscal para aplicarle el

régimen juridico propio de la actividad para la cual estan destinados™*.

No se trata, por otra parte, de categorias impermeables y desconectadas. Dada la
complejidad en materias relacionados con la infraestructura que sirve de soporte para
la realizacion de multiples intereses generales, la jurisprudencia ha sefalado que al
interior de un bien de uso publico, se pueden encontrar bienes fiscales'. La

4 Pimiento E., Julian, “Los bienes publicos: instrumentos al servicio del interés general”, en Santaella,
Héctor (ed.), Las transformaciones de la administracién publica y del derecho administrativo, T. Il, U.
Externado, 2019.

'S Por ofra parte, es importante puntualizar que sin necesidad de acudir a las diferentes
concepciones de los bienes de uso publico que se han mencionado en esta providencia, los
locales comerciales ubicados en los aeropuertos de propiedad de la Aeronautica Civil se
consideran bienes de caracter fiscal por razén de su destinacién, de acuerdo con la jurisprudencia
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pertenencia a una u otra categoria tiene incidencia en el régimen determinado para
su gestion y uso.

2.3. La afectacion como elemento central para distinguir una u otra categoria
de bienes publicos

La afectacion es el acto o el hecho previo y necesario que da lugar a la aplicacién de
los bienes de uso publico, pues con él se pone a disposicion de los particulares una
propiedad publica para que sea utilizada directamente por ellos. La afectacion tiene
como consecuencia la clasificacion del bien en la categoria de bienes de uso publico
en el sentido del articulo 63 de la Constitucion y 674 del Codigo Civil y la consecuente
aplicacién del régimen juridico compuesto por la inalienabilidad, imprescriptibilidad y
la inembargabilidad; por lo anterior, la afectacidn se considera como ‘[ujna
manifestacion de voluntad expresa del poder publico, por medio del cual se
incorpora un bien al uso o goce de la comunidad, ya sea directo o indirecto”®, sin
embargo, para que esta particular manifestacion de la voluntad tenga efecto, es
necesario que su objeto sea una propiedad publica.

En una sentencia hito la Corte constitucional propuso las bases de la afectacion,
segun esa Corporacién, “[lla afectacion consiste en una manifestacion de voluntad
expresa del poder publico, por medio del cual se incorpora un bien al uso o goce de
la comunidad, ya sea directo o indirecto. Como se desprende de la anterior definicion,
para que el fenomeno de la afectacion sea posible requiere de dos momentos
claramente identificables: a) un aspecto material, esto es, la existencia de un bien
apto para el uso publico y b) el aspecto intencional o subjetivo, que consiste en la
declaracion de voluntad o en el accionar del 6rgano estatal que demuestra de manera
directa e inequivoca el deseo de consagrar un bien al uso publico™" .

Asi, la afectacion es el mecanismo mediante el cual un bien fiscal se convierte en
bien de uso publico; el procedimiento contrario se denomina desafectacion.

La desafectacion es la declaracidon de voluntad del poder publico apta para sacar,
luego de ciertas formalidades, un bien de la categoria de los bienes de uso publico.

del Consejo de Estado que se ha expuesto en el presente punto, de manera que con base en dichos
pronunciamientos, aun en el supuesto aplicar en forma simple la clasificacion del Codigo Civil, se
predica la posibilidad de celebrar el contrato de arrendamiento sobre los referidos locales comerciales
toda vez que —también — siguiendo los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil se encuentran
excluidos de las restricciones impuestas a los denominados bienes de uso publico”, Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 29 de octubre de 2014, Exp. 29851.

'8 Corte Constitucional, T-150/95.

7 Corte Constitucional, T-150/95.
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Es entonces “el fendmeno juridico por el cual un bien que ostenta la calidad de uso
publico deja de serlo, por cuanto cambia su calidad de bien de dominio publico a la
de un bien patrimonial ya sea del Estado o de los particulares. Es necesario aclarar
que la desafectacion no consiste en una extincion del dominio sino en una
modificacién del régimen juridico que se le aplica™®.

No existe un régimen general de desafectacion para todos los bienes de uso publico.
Es posible, sin embargo, encontrar algunos principios generales y regulaciones
sectoriales. Esos principios se establecieron en la sentencia precitada de la Corte
constitucional, T-150/95, asi, para que un bien pueda desafectarse, es necesario que:
1. el bien deje de ser utilizado por la comunidad; y, 2. haya una manifestacion de la
voluntad de la Administracion, en efecto, “la falta de uso de un bien no es el unico
factor determinante dentro de la teoria de la desafectacion, por cuanto de no existir
una manifestacion clara de autoridad competente o ley que lo autorice seria aplicar
la prescripcion extintiva del dominio a este tipo de bienes, aspecto que esta prohibido
expresamente por la Constitucion™®.

El articulo 6 de la ley 9 de 1989 establecié un régimen de desafectacion segun el cual
un bien destinado al uso publico podria desafectarse por el Concejo municipal, por
iniciativa del alcalde, y solamente en los casos en que el municipio lo haya
reemplazado previamente por un bien de condiciones equivalentes u homogéneas?.
El texto literal de la norma establece:

“Articulo 6. El destino de los bienes de uso publico incluidos en el espacio publico
de las areas urbanas y suburbanas no podra ser variado sino por los concejos,
juntas metropolitanas o por el consejo intendencial, por iniciativa del alcalde o
intendente de San Andrés y Providencia, siempre y cuando sean canjeados por
otros de caracteristicas equivalentes.

“El retiro del servicio de las vias publicas continuara rigiéndose por las disposiciones
vigentes. Los parques y zonas verdes que tengan el caracter de bienes de uso
publico, asi como las vias publicas, no podran ser encerrados en forma tal que
priven a la ciudadania de su uso, goce, disfrute visual y libre transito”.

Para el Consejo de Estado, es factible no realizar el canje de manera concomitante
con la desafectacion, pues ella funciona como una condicién. En este sentido, se
puede revisar: Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 15 de marzo de
2018, Radicado 05001-23-31-0000-2006-03673-01.

'8 Corte Constitucional, T-150/95.

'® Corte Constitucional, T-150/95.

20 Para la evolucion legislativa de la institucion, Cf. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 6 de marzo de 2013, Exp. AP-0051.
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Asi, pues, para definir si un bien publico es de uso publico o fiscal, se debe analizar
la afectacion concreta que tiene y/o si, a pesar de tratarse de un bien de uso publico,
fue sometido al procedimiento de la desafectacion.

2.4. Los lotes 15 y 16 de propiedad de la Gobernacién Cundinamarca y de la
Beneficencia son bienes fiscales

Como se indicd con suficiencia mas arriba, en el derecho colombiano los bienes
publicos son de uso publico o fiscales; seran bienes fiscales, aquellos que no puedan
calificarse como bienes de uso publico. Debe recordarse que los bienes de uso
publico se identifican asi: i) si opera una calificacion legal; ii) si el uso que se
le ha dado es libre, gratuito y universal; iii) si el bien se adquirié para ser
utilizado por la entidad; y/o, iv) la entidad la puso a disposicidén del publico para
su uso directo e inmediato.

En el caso concreto de los lotes 15 y 16, su calificacién no puede ser otra que
la de bienes fiscales. En efecto, si bien es cierto que los lotes 15 y 16 son publicos,
pues pertenecen a la Gobernacion de Cundinamarca y a la Beneficencia, no lo es
menos que no existe una disposicidon normativa que defina que por su uso o
afectacidn esos bienes puedan considerarse como bienes de uso publico del
Departamento.

Al respecto, no sobra resaltar que existen unas afectaciones concretas que recaen
sobre esos predios derivadas del Plan Maestro del Parque Simoén Bolivar, contenido
en el Decreto 1656 de 1982, modificado por el Decreto 300 de 2003, se pueden
catalogar de la siguiente manera:

1. Hotel: Situado en el extremo sur, en un terreno de aproximadamente 6
hectareas.

2. Teatro Metropolitano: Comprende un conjunto de teatros con sus
respectivos servicios, situado en un predio adyacente a la calle 53 y a la
avenida Guernica.

3. Centro Internacional de Comunicaciones y Centro internacional de
Asambleas Cinco Centros de Promocién de Productos Nacionales.

4. La Sede Episcopal: una Iglesia Parroquial para el sector y una zona de
estacionamientos situadas sobre la avenida Guernica y en la zona
noroccidental
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del conjunto.

Esos posible usos se encuentran supeditados a que, efectivamente, se
ejecuten los proyectos definidos en el Plan Maestro correspondiente. En
cualquier caso, mientras el inmueble no sea adquirido por el Distrito, esas
afectaciones no se activan toda vez que tanto el Decreto 1652 de 1982, como el
Decreto 300 de 2003 permiten usos temporales, con autorizacién de la autoridad
competente. Aun asi, el tipo de afectaciones que se establecen no convierten per se
los bienes inmuebles en cuestion en bienes de uso publico, puesto que:

i) se requeriria la transferencia de las areas de cesion, en caso de que sigan
vigentes y su consecuente incorporacion en el patrimonio distrital;

ii) mientras ello ocurra y ante la ausencia de anotaciones en tal sentido en los
Folios de Matricula Inmobiliaria 50C-1447869 y 50C-1447870, le corresponde
al propietario explotarlos econémicamente con actividades permitidas segun
la norma urbana aplicable.

Por otra parte, el hecho de que el Parque Simon Bolivar haga parte de la Estructura
Ecoldgica Principal tampoco indica que el bien pueda ser considerado como un bien
de uso publico, toda vez que, para que ello pudiera operar, los Lotes 15y 16 deberian
ser adquiridos por el Distrito de Bogota, a través de compra o expropiacién, en caso
de que pretenda integrarlos al Parque como bienes de uso publico. En efecto, al
tratarse de bienes pertenecientes a un patrimonio distinto del distrital, las
disposiciones contenidas en los instrumentos de planificacion urbanistica o de
ordenamiento del territorio, no pueden cambiar su naturaleza, sino limitar los usos
permitidos.

En este caso, para que esos bienes inmuebles integren efectivamente la estructura
del Parque Simén Bolivar deben ser de propiedad del Distrito, razén por la cual, para
la Gobernacidn de Cundinamarca y la Beneficencia esos bienes son fiscales y
pueden ser usados de conformidad con su naturaleza, siempre y cuando su uso sea
avalado por la autoridad local en caso de que se pretenda desarrollar actividades
econdmicas.

Tampoco se encuentran razones para considerar que los bienes inmuebles fueron
adquiridos por la Beneficencia -inicialmente y luego en conjunto con la Gobernacion-
para que fueran puestos a disposicion del publico para su uso directo e inmediato. Es
mas, por el contrario, esos bienes fueron entregados a la Beneficencia en 1937 en
plena propiedad para que se cumplieran las finalidades propias del Hospital San Juan
de Dios, el Asilo de San José para Nifios Desamparados y al Hospicio de Bogota,
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todos ellos bajo la administracion de la entidad legataria. Por otra parte, se trata de
predios que, desde su adquisicion, siempre han permanecido cerrados al publico, sin
que se haya exigido o podido exigir poner a disposicion esos bienes para el uso
directo e inmediato de los habitantes, como lo ordena el articulo 674 del Cédigo Civil.

Como se puede ver, entonces, bajo ninguno de los criterios resefiados se podria
considerar que los Lotes 15 y 16 son bienes de uso publico, como
consecuencia de lo cual, se debe afirmar que son bienes inmuebles fiscales de
una entidad departamental.

Ill. Los contratos relacionados con la administracion de los bienes fiscales en
el derecho nacional

El hecho de que los Lotes 15 y 16 sean catalogados como bienes fiscales abre un
abanico de posibilidades desde el punto de vista contractual. A diferencia de lo que
ocurre con los bienes de uso publico, que son inalienables e inembargables, los
bienes fiscales son susceptibles de ser objeto de una amplia gama de contratos,
como consecuencia de ello pueden ser dados como aporte a sociedades, se pueden
constituir derechos reales como el usufructo o la servidumbre, pueden transferirse a
patrimonios autdbnomos, entre muchos otros.

En el caso de explotacion temporal en favor de terceros, los bienes fiscales pueden
ser objeto de diversos tipos contractuales que van desde la concesion, en casos
excepcionales, hasta el contrato de comodato, pero el contrato tipico para gestionar
economicamente este tipo de bienes es el de arrendamiento.

3.1. La procedencia excepcional del contrato de concesién para gestionar
bienes fiscales

Segun el articulo 32.4 de la ley 80 de 1993, una concesion es todo contrato con el
siguiente objeto:

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto
de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacién total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio
por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la
explotacion del bien, o en una suma periddica, unica o porcentual y, en general,
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en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las partes acuerden.
En efecto, la concesion, en el derecho colombiano, involucra tres modalidades:

a. obra publica, a través de la cual se remunera la realizacion de una obra
por parte del concesionario con la explotacion del bien.

b. servicio publico, en la cual el concesionario presta un servicio publico en
nombre de la entidad concedente y recibe una contraprestacién por ello,
consistente, por regla general, en un componente del costo del servicio.

c. bien publico, en la cual el Estado entrega un bien de su propiedad para
que el concesionario lo explote y le pague un valor a la entidad concedente
por el derecho a usar el bien.

La jurisprudencia no siempre ha entendido la evidente distincion entre esas
modalidades de concesion y ha buscado crear reglas generales que son de dificil
aplicacion a cada uno de esos supuestos. Tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado se han pronunciado acerca de los elementos del contrato de
concesion, como se dijo, sin mayor distincion acerca de su modalidad. Asi, por
ejemplo, en sentencia C-068 de 2009, la Corte Constitucional afirmo:

“... (i) implica una convencién entre un ente estatal, concedente, y otra persona,
el concesionario; (ii) la entidad estatal otorga a un particular la operacion,
explotacion, gestién, total o parcial de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial de una obra publica; (iii) puede acudirse
a ella también para la explotacién de bienes del Estado o para el desarrollo de
actividades necesarias para la prestacion de un servicio; (iv) la entidad publica
mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccion, vigilancia y control de
la labor a ejecutar por parte del concesionario; (v) el concesionario debe asumir,
asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su gestion, y por ello obra
por su cuenta y riesgo; (vi) el particular recibe una contraprestacion que
consistira, entre otras modalidades, en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
participacion en la explotacion del bien; (vii) deben pactarse las clausulas
excepcionales al derecho comun, como son los de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad;
(viii) el concesionario asume la condicion de colaborador de la administracion en
el cumplimiento de los fines estatales, para la continua y eficiente prestacion de
los servicios publicos o la debida ejecucidn de las obras publicas.

En esta misma linea, en la sentencia C-300 de 2012 se explicaron in extenso algunos
de estos elementos:
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“Los contratos de concesion son entonces instrumentos a través de los cuales el
Estado promueve el concurso de la inversion privada para el cumplimiento de sus
fines. Estos contratos adquieren especial importancia en contextos en los que
existen restricciones presupuestales, pues permiten la realizacidon de importantes
obras de infraestructura (vial, energética, de transporte, de telecomunicaciones,
etc.) con el apoyo de los recursos y conocimientos privados; de este modo
facilitan que los recursos publicos se enfoquen en otras necesidades de la
actuacion estatal. La doctrina expresa que una de las principales motivaciones
de la participacion privada en proyectos de concesién —especialmente de
infraestructura- es obtener mayor valor por el dinero, es decir, mayores servicios
por la misma cantidad de dinero, lo que hace que este tipo de proyectos redunde
en ahorros para la entidad contratante y practicas mas eficientes.

El objeto de estos contratos, a grandes rasgos y segun el articulo 32.4 de la ley
80, es delegar a una persona —concesionario- “(...) [i] la prestacién, operacion,
explotacion, organizacién o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o [ii] la
construccién, explotacién o conservacion total o parcial, de una obra o [iii] bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o
servicio”. Sin embargo, la determinacion del objeto en cada caso concreto
depende de la manera como se estructuren las respectivas prestaciones en el
contrato, todo ello en el marco de los parametros legales.

La remuneracion puede consistir “(...) en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
0 en la participacion que se le otorgue [al concesionario] en la explotacién del
bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual”, entre otras posibilidades.

El plazo debe corresponder a un término razonable que concilie, de un lado, la
expectativa del concesionario de amortizar la inversion y obtener una
remuneracion justa, y de otro, la obligacién del Estado de no imponer
restricciones a la competencia mas alla de lo necesario.

El concesionario se compromete a desarrollar el objeto del contrato por su
cuentay riesgo, lo que comprende usualmente la asuncion de la responsabilidad
de las inversiones y el desarrollo de las obras, pero bajo la vigilancia y control
de la entidad contratante” (énfasis afiadido).

El Consejo de Estado, por su parte, identifico los elementos de la concesion en el
marco de la Ley 80 de 1993. Asi, por ejemplo, en sentencia de 1997, se sefalo:

“La concesion es un procedimiento por medio del cual una entidad de derecho
publico, llamada concedente, entrega a una persona natural o juridica,
llamada concesionario, el cumplimiento de uno de los siguientes objetivos:
Prestacion de un servicio publico, o la construcciéon de una obra publica, o
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la explotacion de un bien estatal. Le asiste razon al actor cuando afirma que el
contrato de concesion para la explotacién de los juegos de suerte y azar es de
los mismos a que se refiere la ley de contratacion administrativa, asi el tipo de
actividad a explotar no encaje en la definicion de servicio publico que trae la ley
(art.20. ordinal 3 ley 80 de 1993), toda vez que de la definicion legal puede
extraerse un concepto genérico, debido a que en nuestra legislacion la concesion
supera el encargo a terceros unicamente de un servicio publico y puede acudirse
a ella para la construccion de obras o la explotacion de bienes del Estado, o para
el desarrollo de actividades necesarias para la prestacion de un servicio. En
efecto, si bien es cierto la Ley 80 de 1993 tal como lo hacia el derogado decreto
ley 222 de 1983, enuncia a partir del articulo 33 una serie de actividades propias
del objeto del contrato de concesidn, todas ellas de servicios publicos como lo
son las referentes a las telecomunicaciones y telefonia de larga distancia, entre
otras, no significa que las concesiones de otra especie como la explotacion de
bienes o actividades que le son propias a una entidad estatal para obtener rentas
y destinarlas a un servicio publico a que se refieren otras disposiciones legales
como lo es en el caso concreto el monopolio sobre los juegos de suerte y azar,
sean concesiones distintas aunque si especificas™' (énfasis afiadido).

En providencia de 2005, la Seccién Tercera del Consejo de Estado resalto:

“El numeral 4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, definié al contrato de
concesion como aquél que celebra una entidad publica con el objeto de otorgar
a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotaciéon o conservacion total o parcial, de una obra o bien, destinados al
servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo
del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio
de una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o
en una suma periodica, unica o porcentual y, en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

“La norma que se deja expuesta destaca como caracteristicas principales del
contrato las siguientes:

-La entidad estatal asume el caracter de cedente y otorga a un particular quien
ostenta la calidad de concesionario, la operacion, explotacion, gestion, total o
parcial de un servicio publico, o la construccién, explotacion o conservacion total
o parcial de una obra publica.

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de junio de 1998, Exp. 10217.
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-O el particular asume la gestion de un servicio publico que corresponde al Estado
sustituyendo a este en el cumplimiento de dicha carga.

- El particular asume la construccion y/o mantenimiento de una obra publica.

-El particular obtiene autorizacion para explotar un bien destinado al servicio o
uso publico.

-La entidad publica mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccién
vigilancia y control de la labor a ejecutar por parte del concesionario.

-El particular a cambio de la operacién, explotacion, construccion o
mantenimiento de la actividad concedida recibe una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le
otorgue en la explotacion del bien o en general en cualquier otra modalidad de
contraprestacion.

-El concesionario asume la condicion de colaborador de la administracién en el
cumplimiento de los fines estatales, para la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos o la debida ejecucion de las obras publicas.

Como lo ha sostenido la doctrina, esta definiciéon es omnicomprensiva, puesto
que abarca una gran cantidad de diferentes opciones y actividades, tal y como
quedo sefalado. Ademas, en este contrato y a diferencia de lo que ocurre con el
contrato de obra publica se confiere amplia facultad a las partes para pactar la
remuneracion que se considera elemento esencial del contrato.

En Colombia desde 1992, se inicidé un proceso de apertura a las licitaciones con
el fin de entregar por el sistema de concesién algunos proyectos de la
infraestructura vial del pais, a los cuales contribuyd de manera definitiva la
expedicion de la Ley 105 de 1993, mediante la cual se dictaron disposiciones
basicas en materia de transporte, se redistribuyeron competencias entre la nacién
y las entidades territoriales y se expidieron normas especiales sobre concesion
para la construccidon, rehabilitacion y conservacion de proyectos de
infraestructura vial del pais. A raiz de ello se considerd oportuno ejecutar los
proyectos de construccion y operacion del sistema vial, bajo el sistema de
concesion, en el objetivo fundamental de vincular el capital privado a la
infraestructura del transporte con el fin de lograr mayores niveles de
competitividad y liberar recursos de inversion requeridos para otros sectores

prioritarios”?.

Asi mismo, en sentencia del 3 de diciembre de 2015, la Subseccion C de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado concluyo:

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 9 de enero de 2005, Exp. 27921.
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“‘De igual forma, la jurisprudencia de esta Sala ha sefialado que son
caracteristicas propias del contrato de concesion?®: i) dentro de la celebracion del
contrato, interviene una entidad estatal que actua como concedente y una
persona natural o juridica denominada concesionario; ii) El concesionario es
quien asume la gestion y riesgo de un servicio que corresponde al Estado
sustituyendo a éste en el cumplimiento de dicha carga; iii) La entidad estatal
mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccion, vigilancia y control de
la labor a ejecutar por parte del concesionario; iv) el concesionario recibe una
remuneracion o contraprestacion, la cual se pacta, de diversas maneras (tasas,
tarifas, derechos, participacion en la explotacion del bien, entre otros); y v) los
bienes construidos o adecuados durante la concesion deben revertirse al Estado,
aunque ello no se pacte expresamente en el contrato.

“4.9.- Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, resulta perfectamente posible la presencia, en un momento
determinado, en el trafico juridico, de conformidad con las necesidades publicas,
calificadas discrecionalmente por la administracion, de un simple contrato de
concesion de obra publica, esto es, cuyo objeto consista en “la construccion,
explotacién o conservacion total o parcial, de una obra o bien”, diferente de un
simple contrato de obra, esto es, reuniendo los demas requerimientos del articulo
en comento para ser calificado como de concesion, y cuyo proposito sea el de
atender una necesidad de la comunidad; asi mismo, de manera auténoma, es
posible encontrar en el mismo trafico juridico, simples contratos de concesion de
servicios publicos, cuyo objeto no trascienda mas alla de la ‘prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio

publico’.

En la famosa sentencia del Coliseo Cubierto EI Campin, toda concesién esta
caracterizada por:

“(i) su celebracion por parte de una entidad estatal, que actua con el caracter de
concedente y por una persona natural o juridica que toma el nombre de
concesionario (ii) es el concesionario quien asume los riesgos derivados de la
explotacion o de la prestacién del servicio publico, a quien le corresponde

23 Cita textual: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
de 18 de marzo de 2010. Exp.: 14390.

24 Cita textual: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
del 19 de junio de 1998. Exp.: 10217. No obstante lo anterior, esta Corporacion ha sostenido que el
contrato de concesién no necesariamente debe circunscribirse, en su objeto, a las tres modalidades
enunciadas, en tanto que “el contrato de concesion no solo se celebra para las prestacion de servicios
publicos sino también para la explotacion de bienes o actividades que constitucional o legalmente se
hayan asignado al Estado o cualquiera de las entidades publicas, porque al fin y al cabo cualquiera
que sea su naturaleza, siempre tendra una finalidad de servicio publico”
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participar, por ende, en las utilidades y pérdidas a las que hubiere lugar; (iii) hay
siempre lugar a una remuneracion o contraprestacion, la cual se pacta, de
diversas maneras, en favor de quien construye la obra o asume la
prestacién del servicio publico™® (énfasis afiadido).

El Consejo de Estado concluye que en el marco de las concesiones “el Estado
contratante le otorgara, a mas del derecho a construir la obra o explotar el bien o
servicio, la remuneracion correspondiente, la cual usualmente provendra de la
explotacion econémica del objeto de la concesion”.

En particular, en relacion con el contrato de concesion de obra publica, la doctrina ha
considerado que existen unos elementos particulares. Asi, para Davila Vinueza este
contrato “tiene por objeto la construccion, conservacion o explotacion de obras
publicas nuevas o la explotacion, administracion, reparacion, ampliacion,
conservacion o mantenimiento de obras publicas ya existentes, con la particularidad
que la remuneracion al particular concesionario la paga la administracion otorgandole
la explotacion de la obra por un término preestablecido, dentro del cual percibe de
los usuarios las tarifas o peajes autorizados"™.

En consecuencia, solo se podra acudir a la concesidon cuando:

i) El Estado requiera de un particular la realizacion de una obra publica, la
gestion de un servicio o la explotacién de un bien del Estado.

ii) La concesion de explotacion de bienes del Estado solo puede recaer sobre
bienes destinados al uso publico o a la prestacién de servicios publicos.

iii) El contrato de concesion exige, segun la jurisprudencia nacional, que se
otorgue una contraprestacion al concesionario, que provendra de la
explotacion del bien y que esta destinado a compensar la utilizacion del bien.

En el caso de los Lotes 15 y 16 no se hace en el estado actual viable el uso de
un contrato de concesion, teniendo en cuenta que no se trata de bienes
destinados a un uso publico o a la prestacion de un servicio publico; a menos
que, excepcionalmente y de manera expresa, las entidades publicas propietarias

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2010, Exp. 14390. Cf. también,
Consejo de Estado, concepto de 5 de mayo de 1999, Exp.1190 y Consejo de Estado, Sec. 3, 9 de
diciembre de 2004, Exp. 27921.

% \er, también, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de mayo de 2020,
Exp. 48961. Cf. Rodriguez Tamayo, Mauricio, Los contratos estatales en Colombia, Tirant lo blanch,
2022, p. 546.

27 Davila Vinueza, Luis, Régimen juridico de la contratacion estatal, 32 ed., legis, 2017, p. 876.
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decidan involucrar el bien en el marco de un proyecto de infraestructura que tendria,
en todo caso, que estar acorde con lo establecido en el Plan Maestro del Parque
Simon Bolivar.

3.2. La procedencia del contrato de comodato en casos especiales

El contrato estatal de comodato no esta regulado de manera directa en el Estatuto
General de Contratacion, razén por la cual, para determinar la regulacion del contrato
y su naturaleza juridica, se debe acudir al Codigo Civil y a la doctrina que se ha
construido desde esa rama del derecho. No obstante, este contrato resulta
particularmente importante para la gestién de bienes publicos, como lo ha sefialado
el Consejo de Estado:

“Cabe senalar que el contrato de comodato, hoy por hoy, es mas comun 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, tales como arrendamiento de sedes, costos de administracion,
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”?.

En primer lugar, se debe resaltar que el contrato de comodato o “préstamo de uso”,
segun Bonivento, desde el derecho romano se daba “cuando entre amigos o vecinos
se entregaba una cosa no consumible para que la usaran a titulo gratuito con la
obligacion de restituirla. Revestia el caracter de intuito personae™®. Definido por el
Caodigo Civil, como un “contrato en el cual una de las partes entrega a la otra
gratuitamente una especie de mueble o raiz, para que haga uso de ella y con cargo
de restituir la misma especie después de terminar el uso” (articulo 2200).

En consecuencia, se puede afirmar que este contrato es:

a. Real;

b. Unilateral;
c. Gratuito;
d. Principal;
e. Nominado.

28 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 24 de julio de 2003, Rad. 1510.
2 Bonivento Fernandez, José Alejandro, Los principales contratos civiles y su paralelo con los
comerciales, Ed. El Profesional, 182 ed., 2012, p. 671.
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En efecto, se ha entendido que es un contrato real, pues “no se perfecciona sino con
la tradicion de la cosa”, entendida ésta como la entrega material del inmueble®. Se
ha considerado, también, que es de caracter unilateral, pues surgen para el
comodatario las obligaciones de conservacion, de uso y de restitucion, mientras que
el comodante, en principio, no contrae obligacion distinta que la de entregar la cosa
para permitir su goce pacifico, salvo en lo que tiene que ver con la posibilidad de
indemnizar las mejoras. Es de la esencia del contrato, ademas, su gratuidad,
caracteristica que lo distingue de otros contratos, en particular del arrendamiento. La
gratuidad tiene importantes efectos relacionados con las mejoras, que seran tratados
mas adelante.

El comodatario, al recibir la cosa, asume una obligacion general de conservarla, por
ello se hace responsable hasta la culpa levisima (articulo 2203) y por la naturaleza
del contrato su situacion juridica sera la de mero tenedor. Sin embargo, cuando el
comodato es en pro de ambas partes, de conformidad con el articulo 2204 del Cédigo
Civil, la responsabilidad del comodatario llega hasta la culpa leve y si es solo en
beneficio del comodante, solo respondera por culpa grave.

Como es evidente, dentro de las obligaciones del comodatario se encuentran las
generales de:

i) darle el uso que ha acordado previamente con el comodante, y a falta de
estipulacion, se recibira la cosa para usarla de acuerdo con el uso ordinario de
ella.

ii) debe restituir la cosa, en el tiempo acordado y a falta de convencién,
después del uso para que el que ha sido prestada. La devolucion de la cosa
debera hacerse en el estado en la que la recibié, salvo cuando ha habido
deterioro que provenga de la naturaleza o de su uso legitimo. El deber de
restitucion, encuentra, a su vez un limite en la posibilidad de retener la cosa,
en caso de que se justifique por la realizacion de ciertas mejoras.

El contrato estatal de comodato, por definicion legal, encuentra unas limitaciones
especiales, en particular, aquellas que se derivan de lo establecido en el articulo 38
de la Ley 9 de 1989, a cuyo tenor:

Articulo 38°.- Las entidades publicas no podran dar en comodato sus inmuebles
sino Unicamente a otras entidades publicas, sindicatos, cooperativas, asociaciones
y fundaciones que no repartan utilidades entre sus asociados o fundadores ni
adjudiquen sus activos en el momento de su liquidacion a los mismos, juntas de

30 Ochoa Carvajal, Raul, Bienes, 92 ed., Temis, 2020, p. 106.
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accion comunal, fondos de empleados y las demas que puedan asimilarse a las
anteriores, y por un término maximo de cinco (5) afos, renovables.

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

Estas caracteristicas especiales se pueden resumir asi:

a. El comodatario es cualificado, pues solo podran entregarse bienes publicos
en comodato a oftras entidades publicas®!, sindicatos, cooperativas,
asociaciones y fundaciones sin animo de lucro, Juntas de accién comunal,
fondos de empleados y/o similares.

b. Duracion limitada a 5 afos, renovables®2.

c. La causa del contrato debe ser, segun el articulo 355 constitucional, que los
bienes deben destinarse para “impulsar programas y actividades de interés
publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo”.

En este contexto, el Consejo de Estado, en su jurisprudencia, ha creado otras reglas
particulares derivadas de la naturaleza de los bienes objeto del contrato, de acuerdo
a lo sefialado en algunas normativas sectoriales.

a. Los bienes entregados en comodato -fiscales o de uso publico- no pueden
perder su “destino social’.

b. La entrega de los bienes no puede implicar una fuente de ingreso para la
administracion propietaria, pues mutaria el caracter gratuito del contrato. Al
respecto se ha sefialado que “la destinacion que haga el comodatario del bien
propiamente tal y de sus frutos, no puede apartarse de la finalidad social que
tanto los bienes fiscales, como de uso publico estan llamados a prestar. Lo

31 Se puede celebrar con cualquier entidad publica, independientemente de su naturaleza juridica,
incluso las sociedades de economia mixta. Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion B,
sentencia del 3 de noviembre de 2020, Exp. 41887.

32 Aunque no se definié un plazo maximo.

33 EI Consejo de Estado hizo este puente entre el articulo 355 y el contrato de comodato, al sefialar:
“En el entendido de que el comodato tiene por objeto entregar un bien de una entidad publica a otro
sujeto sin contraprestacion alguna, la Sala considera que el comodato esta comprendido dentro de los
supuestos a que alude dicha disposicion y, por ende, debe tener por causa el impulso de programas
y actividades de interés publico”, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 30 de julio de

2008, Exp. 15466.
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anterior, sin perjuicio, obviamente, en el caso de las asociaciones o

fundaciones de los gastos necesarios para el sostenimiento y existencia de las
i 34

mismas”>*.

En consecuencia, la utilizacion del contrato de comodato en el ambito de la
contratacion estatal encuentra unos limites especiales, para evitar caer en la
prohibicion del articulo 355 constitucional, pero solo puede operar para realizar
proyectos que se identifiquen con la realizacion de finalidades sociales propias de la
entidad y deben considerarse excepcionales dado su caracter gratuito.

3.3. El contrato de arrendamiento de bienes fiscales como mecanismo ordinario
para la explotacion econémica de bienes fiscales

El contrato de arrendamiento es el contrato tipicamente utilizado para gestionar
bienes fiscales de las entidades publicas. El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en
relaciéon con la nocion de los contratos estatales, establece que: “Son contratos
estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad
[...]”. Por su parte, el articulo 40 de la Ley 80 de 1993, con fundamento en la
autonomia de la voluntad como principio basico de cualquier negocio juridico,
establece:

“Las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas
civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y
naturaleza [...] Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que
permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines
estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que
las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean
contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y
finalidades de esta ley y a los de la buena administracién”. (Enfasis afiadido).

Teniendo en cuenta el fundamento normativo anterior, el ordenamiento juridico ha
definido el contrato de arrendamiento de conformidad con el articulo 1973 del Cédigo
Civil: “El arrendamiento es un contrato en que las dos partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, o a ejecutar una obra o
prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o servicio un precio
determinado”. En igual sentido, el articulo 1981 del Cddigo Civil, precisa: “Los

34 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 24 de julio de 2003, Rad. 1510.
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arrendamientos de bienes de la Unién, o de establecimientos publicos de ésta, se
sujetaran a las disposiciones del presente capitulo, salvo lo estatuido en los codigos
0 en las leyes especiales’.

En ese orden de ideas, el Consejo de Estado se ha pronunciado en repetidas
ocasiones en relacién con el origen y la libertad negocial que debe conducir a la
configuracion del contrato estatal de arrendamiento:

“Con la expedicion de la Ley 80 de 1993 desaparecio la regulacion especifica para el
contrato de arrendamiento estatal y la normativa acerca de un plazo maximo para el
arrendamiento predeterminado en la Ley, al paso que este tipo de contratos quedé bajo
la regulacion general del contrato estatal®® sobre la cual se debe tener en cuenta que
el contrato debe constar por escrito y que la ley establecié como limite maximo a la
adicion del contrato el 50% de su valor inicial, de conformidad el parrafo final del articulo
40 de la Ley 80 de 1993 que a la letra dice:

‘Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor
inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales’.

El Estatuto de Contratacion Estatal, contenido en la Ley 80 de 1993, reconoci6 la
libertad negocial, siempre que los acuerdos se ajusten a las normas del propio estatuto
contractual, a las normas de derecho civil y comercial y acudio a la fijaciéon de los limites
contractuales por la via general de la aplicacién de la Constitucién, la Ley, el Orden

Publico, los Principios de la contratacion estatal y los de la buena administracion™®.

Desde esta perspectiva, se puede indicar que el contrato estatal de arrendamiento
se rige por el articulado de la Ley 80 de 1993, que debe guiar todo su contenido, y
aquella normatividad especial (art. 2 de la Ley 1150 de 2007; art. 83 del hoy derogado
Decreto 1510 de 2013 y el Decreto 1082 de 2015), que debe tener en cuenta lo
establecido en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 (Integracién normativa), al disponer
que los contratos que celebren las entidades “se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en
esta ley™’.

35 “En efecto, el contrato de arrendamiento sélo fue mencionado en las normas de la Ley 80 de 1993
para efectos de citarlo como uno de los contratos en los que se prescindira de clausulas o
estipulaciones excepcionales, de conformidad con el paragrafo del articulo 14, y para permitir la
escogencia del contratista sin el requisito de la licitaciéon de acuerdo con el articulo 24 de la referida
Ley 80 de 1993".

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 29 de
mayo de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, Rad: 25000-23-26-000-2001-02337-01(27875).

37 Articulo 2, numeral 4, literal i) de la Ley 1150 de 2007: “[...] 4. Contratacion directa. La modalidad
de seleccion de contrataciéon directa, solamente procedera en los siguientes casos: [...] i) El

arrendamiento o adquisicion de inmuebles”.
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Asi mismo, en relacién con la definicion del articulo 1973 del Codigo Civil, las
caracteristicas y los elementos del contrato de arrendamiento, el Consejo de Estado
ha agregado:

“[...] De la precitada definicion se deduce que son elementos esenciales del contrato
de arrendamiento de bienes los siguientes: -La concesion del goce o uso de un bien -.
El precio que se paga por el uso o goce del bien-. (El consentimiento de las partes) Del
contrato de arrendamiento surge para el arrendador la obligacion de entregar el bien y
permitir el uso y goce del mismo al arrendatario; para este surge la obligacion de pagar
el precio correspondiente al canon por la tenencia del bien, conservarlo conforme al
destino del mismo y restituirlo en la oportunidad convenida. Son caracteristicas del
contrato de arrendamiento ser un negocio juridico bilateral, porque se celebra entre dos
sujetos de derecho; oneroso, porque el precio es uno de sus elementos esenciales en
cuya ausencia el contrato se torna en comodato; conmutativo, porque es fuente de
obligaciones a cargo de dos sujetos contractuales, y de tracto sucesivo, porque es de
ejecucion periodica, continuada, distribuida en el tiempo en el cual las fases

individuales de las prestaciones se pueden realizar con vencimiento fijo”.

En efecto, el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015 contempla que las
Entidades Estatales pueden arrendar inmuebles mediante la modalidad de
contratacion directa atendiendo a dos reglas o presupuestos fundamentales®®:

“Las Entidades Estatales pueden alquilar o arrendar inmuebles mediante contrataciéon
directa para lo cual deben seguir las siguientes reglas:

1. Verificar las condiciones del mercado inmobiliario en la ciudad en la que la
Entidad Estatal requiere el inmueble.

2. Analizar y comparar las condiciones de los bienes inmuebles que satisfacen
las necesidades identificadas y las opciones de arrendamiento, analisis que
debera tener en cuenta los principios y objetivos del sistema de compra y
contratacién publica”. (Enfasis afiadido).

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 15 de
marzo de 2001, exp. 13352.

3 Aplicativo Colombia Compra Eficiente: “En esos casos, la Entidad Estatal debe elaborar los estudios
y documentos previos, efectuar un estudio del sector que le permita identificar las condiciones en que
debe ofrecer el arrendamiento, analizar los Riesgos y establecer las medidas necesarias para
garantizar que el principio de seleccion objetiva sea satisfecho con ocasion de la seleccion del
arrendatario, para lo cual, puede definir procedimientos competitivos que los interesados deban seguir
para celebrar la contratacion directa con quien ofrezca las mejores condiciones en términos de valor
del canon, plazo y condiciones patrimoniales del arrendatario, entre otras. Cabe anotar que solo en
forma excepcional las Entidades Estatales pueden arrendar sus inmuebles, pues al ser bienes fiscales,
estos deben estar destinados a sus funciones, es decir a la operacién del servicio o funcion publica y
cuando dicha destinacién no es posible, entregar su administracion o enajenacion de acuerdo con los
procedimientos previstos en normas generales aplicables”. Disponible en:
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/arrendamiento-de-inmbueble .
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En relacion con el alcance y los limites que se deben prever en un contrato de
arrendamiento estatal, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencia del
28 de enero de 2010, preciso:

“Entiende la Sala que la aplicacion de las normas civiles y comerciales a los contratos
de arrendamiento celebrados por entidades estatales esta dominada en primera medida
por la autonomia de la voluntad de las partes, segun lo dispuesto por la ley 80 de 1993,
en los articulos 32 y 40, es decir por el texto mismo del contrato, pues este que constituye
ley para las partes.

‘La determinacion de las prorrogas, renovacidon y los aspectos propios del
arrendamiento, deben evaluarse a partir del acuerdo conforme a la totalidad de las
partes del negocio, sin que pueda ser posible, en principio, aplicar disposiciones que no
fueran pactadas expresamente, salvo que no haya disposicidon concreta de determinada
situacion. En esta medida la aplicacion de las normas civiles y mercantiles a los
contratos de arrendamiento estatal, se encuentran limitadas al contrato, y
adicionalmente, a la observancia de los principios de la funcion administrativay a
los principios rectores consagrados en la ley de contratacion estatal, pues solo
tienen aplicacion cuando no se opongan a estos principios de obligatorio
cumplimiento™®. (Enfasis afiadido).

Por otra parte, la jurisprudencia también ha impuesto algunos limites al contrato
estatal de arrendamiento, relacionadas en particular con la renovacion automatica de
esos contratos. Al respecto, la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha sostenido:

“‘Los contratos, en principio, se deben ejecutar dentro del plazo pactado por los
contratistas en el respectivo contrato. El plazo, segun el articulo 1551 del Cédigo Civil
es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacién; puede ser expreso o tacito.
Es tacito, el indispensable para cumplirlo. Por regla general, el vencimiento del plazo
estipulado es una de las causas de terminacion del contrato. Sin embargo, en cuanto no
esta prohibido, el plazo estipulado en el contrato se puede ampliar o prorrogar mediante
acuerdo de las partes. No existe prohibicion legal para la prérroga del plazo de los
contratos estatales. Por el contrario, con fundamento en el articulo 40 de la ley 80,
se puede concluir que esta permitida, pues esa norma establece la regla general
de la libertad en las estipulaciones [...] siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y los principios y finalidades de esta ley y a los de
la buena administracion [...] se puede concluir que en los contratos estatales es
posible la prérroga si la respectiva entidad considera que mediante esa figura se

40 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de
enero de 2010, M.P. Alfonso Sarmiento Castro, exp. 2004-0144.
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cumplen los fines gzstatales, conforme a los indicado en los articulos 3 a 5 de la
misma ley [...]"*'. (Enfasis afiadido).

En concordancia con lo anterior, el Consejo de Estado ha coincido en que la prorroga
en los contratos de arrendamiento estatal es posible, no obstante, no ocurre [o mismo
con la renovacion tacita cuya estipulacion no es aceptable:

“En relacion con los contratos estatales la jurisprudencia y la doctrina han
coincidido en la posibilidad de su prérroga, aunque también en la exigencia de que
se pacte antes del vencimiento del plazo inicialmente establecido en el contrato.
Segun el articulo 2008 del Cédigo Civil, una de las formas de terminacion del contrato de
arrendamiento es el de la expiracion del tiempo estipulado para la duracién del arriendo,
esto es por vencimiento del plazo establecido y el articulo 2014 ibidem sienta la regla
general de que no opera la renovacion tacita del contrato de arrendamiento en el evento
de la aparente aquiescencia del arrendador en la retencion de la cosa por el arrendatario.
La indicada renovacion tacita del contrato de arrendamiento da lugar a la
celebracion de un nuevo contrato de arrendamiento, aunque regulado por las
clausulas del contrato anterior, excepto en el plazo, el cual, se rige por lo sefialado en la
norma mencionada anteriormente. La renovacién tacita no es una prorroga del
contrato de arrendamiento, pues para que esta opere se requiere que el contrato
anterior haya terminado por cualquiera de las causas establecidas en la ley. En los
contratos estatales, no es aceptable la renovacion tacita’?. (Enfasis afiadido).

De manera analoga, la Seccion Tercera del Consejo de Estado estudio la existencia
de un contrato de arrendamiento entre un particular y el Ministerio de Ambiente y
realizo algunas consideraciones relevantes para aclarar mas las particularidades que
tiene el contrato de arrendamiento estatal en su terminacién, especialmente,
diferenciando las figuras de prorroga automatica y renovacion tacita:

“La Sala advierte desde ahora que en el Contrato No. 364 de 1995 se convino su
prorroga con violacion de los requisitos previstos en la Ley 80 de 1993, toda vez
las partes acudieron a la aplicacion de una clausula de prérroga automatica
viciada de nulidad, segun se declarara en esta providencia y que, de otra parte,
no era viable la renovacion técita prevista en el articulo 2014 del Cdodigo Civil.

Para fundar la conclusién anterior resulta pertinente la siguiente distincién entre
la prérroga automatica, la renovacion o modificacion del contrato y la renovacion
tacita o tacita reconduccion del contrato de arrendamiento, que son tres figuras
propias del derecho privado

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejero ponente:
Dario Quifiones Pinilla, sentencia del 24 de agosto de 2005. Radicacion numero: 11001-03-28-000-
2003-00041-01(3171)A.
42 |bidem.

28
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i)La clausula de prérroga automatica del contrato de arrendamiento consiste en
el acuerdo de voluntades en virtud del cual las partes convienen en que al
vencimiento del plazo inicialmente previsto, ante el silencio de las mismas partes,
se extendera la vigencia del contrato por el periodo previsto en la respectiva
clausula -usualmente por un periodo igual al inicial-, sin necesidad de
manifestacion o formalidad adicional alguna.

Se trata pues de un acuerdo que existe desde el inicio del contrato, que otorga
un efecto contractual al silencio de las partes y que extiende en el tiempo el
mismo contrato preexistente entre las partes.

ii) La renovacion del contrato de arrendamiento constituye una
modificacion del contrato inicial en cuanto se trata de un nuevo vinculo
contractual, esto es se configura la celebracion de un nuevo contrato —aunque de
ordinario con caracteristicas similares, al menos en parte, al contrato anterior-
puesto que precisamente la renovacion equivale a rehacer, volver a hacer, o
mejor volver a celebrar el contrato, cuestién que puede tener lugar cuando
mediante el acuerdo de voluntades y ante el vencimiento de un contrato similar
preexistente, en ejercicio de su libertad negocial, las partes convienen un nuevo
vinculo en relacién con el cual puede mantenerse vigente la regulacién basica o
genérica del contrato inicial.

iii) Por su parte, la reconduccion a la cual hay lugar en el contrato de
arrendamiento, segun las previsiones del articulo 2014 del Cddigo Civil, no
obedece a ninguna clausula contractual sino que se presenta como una extension
de la vigencia contractual que ocurre por imperativo legal ante la conducta de las
partes, cuando -a pesar del vencimiento del plazo del contrato- contindan de
hecho ejecutando las prestaciones contractuales.

En realidad, tanto la clausula de prérroga automatica del contrato estatal de
arrendamiento de inmuebles, como la renovaciéon expresa del contrato se
han visto limitadas en la contratacion estatal, tanto en vigencia del Decreto
150 de 1976 como bajo el Decreto-ley 222 de 1983 y en la Ley 80 de 1993, en
cuanto que en los dos primeros estatutos contractuales se fijé un plazo
maximo de vigencia del contrato y en la Ley 80 de 1993 se fijé un valor
maximo de la adicion, al paso que la renovacién tacita del contrato de
arrendamiento no ha tenido cabida frente al contrato estatal por razon de la
formalidad escrita exigida para la existencia del contrato y por lo tanto para
sus modificaciones”*. (Enfasis afiadido).

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. C.P. Mauricio Fajardo
Gomez, sentencia del 29 de mayo de 2013, radicado numero: 25000-23-26-000-2001-02337-

01(27875).
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Por otro lado, bajo el supuesto de que ocurra el vencimiento del plazo pactado en un
contrato de arrendamiento estatal, la jurisprudencia del Consejo de Estado también
ha sido clara al establecer que su vigencia no se extiende por el hecho de que el
arrendatario continue ejerciendo posesion o uso del inmueble arrendado:

“El contrato de arrendamiento se extingue al producirse la expiracion del
plazo, momento mismo en el cual se hace exigible la obligacion del
arrendatario (deudor), consistente en restituir el bien y, en consecuencia,
surge el derecho del arrendador (acreedor) de adelantar las acciones
pertinentes para obtener el cumplimiento de la obligacion, si el arrendatario
no satisface la prestacion de restitucion, accién que no podia ejercer antes del
vencimiento del plazo contractual por ser inexigible la obligacién, toda vez que
estaba sometida a la llegada de esa fecha (plazo suspensivo). El no cumplimiento
de la obligacion de restitucién del bien arrendado por parte de arrendatario, al
término del contrato, en manera alguna puede tener el efecto juridico de extender
el vinculo contractual indefinidamente, hasta el momento en que se dé el
cumplimiento de la obligacién de restitucion, puesto que tal vinculo se extingue
asi subsistan algunas de las obligaciones que se originaron en é|"*4. (Enfasis
anadido).

De manera semejante la Corte Constitucional ha puntualizado lo siguiente:

‘De todo lo anterior se concluye que, a la terminacién del contrato de
arrendamiento, se hace exigible la obligacion del arrendatario de restituir el bien
objeto del contrato y, en consecuencia, surge el derecho del arrendador de
adelantar las acciones necesarias para obtener el cumplimiento de la obligacion,
si el arrendatario no satisface dicha prestacion. Para lo anterior, el régimen civil
contiene el proceso de restitucion de inmueble arrendado, que se rige por las
normas contenidas en el articulo 384 del Codigo General del Proceso. Sin
perjuicio de lo anterior, el Cddigo Nacional de Policia y Convivencia contiene un
proceso verbal abreviado que permite la restitucion de bienes inmuebles cuando
hayan sido ocupados o perturbados por vias de hecho. En este caso, la Ley
misma habilita a las entidades publicas a solicitar la iniciacion de este proceso,
buscando recuperar bienes inmuebles, especialmente tratandose de bienes
fiscales, siendo la decision adoptada meramente de caracter provisional,

mientras el juez ordinario competente decide definitivamente sobre la cuestion™.

44 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 8 de marzo de 2007, radicado nimero 40001-
23-31-000-1993-03394-01(15883).

4% Corte Constitucional, sentencia T-679 del 20 de noviembre de 2017, M.P. Alejandro Linares Cantillo.
“Lo anterior pone de presente que, en el marco de los procedimientos que buscan la restitucion de
estos bienes, puede surgir una tension entre la proteccion del interés general, por un lado, y los
derechos particulares de quienes ocupan el bien, por el otro. En estos casos, como ha sido sostenido
por esta Corte, dicha tensién debe resolverse buscando un “equilibrio en la proteccién de ambos
derechos, esto es, desde la perspectiva de la efectividad de ambos derechos”.
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“i) El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante
concepto del 13 de agosto de 2009, radicacion 1.952, C.P. Enrique José Arboleda
Perdomo, se ocupd del mutuo acuerdo como forma de modificacién del contrato,
asi:

“Es frecuente oir, que por el solo hecho de existir un comun acuerdo entre las
partes de un contrato estatal, es posible variarlo. Dado que de ser cierta ésta
afirmacion permitiria sin mas discusion la reforma del contrato de concesion del
Aeropuerto El Dorado, pasa la Sala a efectuar el analisis correspondiente:

(...)

Puede adicionarse una razon a las expuestas para justificar que la simple
voluntad de las partes no es causa de modificacion de los contratos estatales, la
cual consiste en el respeto por el principio de igualdad de los oferentes. Si se
acepta que los contratos pueden modificarse por el simple comun acuerdo,
facilmente se podria licitar determinado objeto con el fin de adjudicarselo a cierta
persona, a sabiendas de que se cambiaran las obligaciones, una vez celebrado.
De lo expuesto, y a manera de solucion al interrogante planteado, surgen estas
dos ideas que han servido de hilo conductor al analisis que aqui se hace: el mutuo
acuerdo es una forma de modificacion del contrato estatal, la mas usada en la
practica y preferida por la legislacion vigente; advirtiendo, y esta es la segunda
idea, que toda modificacion debe tener una causa real y cierta, contemplada en
la ley, diferente de la mera voluntad de los contratantes.”

ii) En igual sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil, con ponencia del
Magistrado William Zambrano Cetina, se pronuncié el 19 de mayo de 2010,
radicacion numero: 11001-03-06-000-2010-00005-00(1984), actor: Ministerio de
la Proteccién Social, con referencia a la prorroga del contrato de concesion
prevista en el articulo 60 de la ley 643 de 2001, asi:

‘Las prérrogas automaticas no pueden pactarse en ningun contrato estatal. (...)
las clausulas de prérroga de los contratos estatales no confieren un derecho
automatico a un mayor plazo, sino que contienen solamente la posibilidad de que
al terminarse el plazo inicial, las partes acuerden su continuacion dentro de los
limites que imponga la ley al momento de prorrogar. Si se entendiera que plazo
inicial y prorroga se integran en uno soélo, no habria necesidad de distinguir
ambas figuras. En el caso particular de las entidades estatales, la
imposibilidad de pactar clausulas de prérroga automatica, significa ademas
que la Administraciéon conserva en todo caso la potestad de analizar su
conveniencia al momento de vencerse el plazo inicial y, por ende, de
abstenerse de extender el plazo del contrato si asi lo determina el interés
general. Y mas aun, que la Administraciéon no podra acceder a la prérroga
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si para el momento en que se vaya a suscribir, existe una prohibicion legal
para ello.””. (Enfasis afiadido).

“Observa la Sala que las disposiciones que regulan los actos de naturaleza
comercial se fincan en los conceptos de animo de lucro, igualdad y libre
competencia de los comerciantes, por cuanto el principio rector que se
protege es la libertad de empresa y el interés particular expresado en la
autonomia privada de la voluntad, resultando claro que estos presupuestos
no pueden ser asumidos indiscutiblemente por la Administracion estatal,
por cuanto siempre el érgano estatal buscara efectuar actos negociales
para un bien superior, que es el interés general y la adecuada prestacion
del servicio publico, pero no en el entendido de buscar un lucro privado o
satisfaccion unilateral, asi que el negocio juridico estatal siempre debe evaluarse
en un nivel vertical de proteccion al bien comun, y no horizontal como lo establece
el ordenamiento comercial.

[...] El contrato de arrendamiento en el que hace parte una entidad estatal no
constituye un acto de comercio en la medida que no puede buscar el lucro de la
Administracion sino el cumplimiento de una actividad de interés general, por lo
tanto en principio no pueden aplicarse a un contrato de esta clase, las normas

del Codigo de Comercio, salvo en lo que no se opongan a los principios de la
funcién administrativa™®. (Enfasis afiadido).

“[...] Por la naturaleza del bien inmueble principal del que hace parte el derecho
preferencial concedido al arrendatario, pues el sector arrendado solo constituye
una parte del todo, es decir, una seccion de la unidad principal, que es el
aeropuerto, que aun cuando pueda considerarse un bien fiscal cuya tenencia
es susceptible de cederse a particulares, estos no pueden cambiar su
naturaleza y objeto para el que fue construido, esto es, las razones del
servicio publico para las que fue creado y edificado, terminal de pasajeros
de transporte aéreo, no como inmueble para el funcionamiento de
establecimientos de comercio, que si bien no rifie con la naturaleza del servicio

32

De forma similar, también se han suscitado controversias por la aplicacién de normas
del Codigo de Comercio en contratos de arrendamiento estatal. Un caso particular,
fue entre la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, en calidad de
arrendadora, y un establecimiento de comercio, cuyo representante actuaba en
calidad de arrendatario en un local ubicado en el Aeropuerto el Dorado. Al respecto,
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, puntualizo:

Lo que concierne al caso en concreto, la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, concluyo:

46 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de
enero de 2010, M.P. Alfonso Sarmiento Castro, Exp. 2004-0144.
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para el que se construyd no constituye su razon de ser. Pues, por el solo hecho
de permitir que los particulares ejerzan una actividad mercantil el bien no cambia
su esencia, ni tampoco cambia la titularidad y calidad del arrendador.

En cuarto lugar, es distinto aplicar las reglas del C. C. o del C. de Co. cuando el
contrato guarda silencio sobre un aspecto, que aplicar una disposicion que no se
compadece con los fines de la administracion publica. Las disposiciones que
establecen en concreto la prérroga y renovacion tacita del arrendamiento
de un local comercial, pueden contrariar la naturaleza del contrato
administrativo y la funcién, por la calidad del bien objeto del negocio, no
existe renovacion o prérroga tacita de los contratos estatales, en aplicacion
del principio general de la contratacion estatal de que el contrato debe
constar por escrito.

En efecto, para que el contrato estatal y sus disposiciones nazcan a la vida
juridica es necesario que se eleve a escrito como requisito ad substantiam actus,
es decir, sin el cual el negocio juridico o la relacion sustancial no existe y por tanto
no produce efectos juridicos, como lo ha aceptado la jurisprudencia.

[...] Adicionalmente, si bien el arrendatario continué detentando la tenencia
y usufructuando el bien, esta circunstancia no constituye por si sola una
prorroga automatica del plazo pactado, la renovacion del acuerdo inicial, ni
un nuevo contrato, pues las prérrogas como la renovaciéon automatica del
contrato estatal no fueron consagradas como requisito de los contratos
estatales, porque atentan contra la transparencia de la gestion de la
administracion y el deber de seleccion objetiva del contratista, ni tampoco
se aceptaron o establecieron taxativamente estas circunstancias en el
clausulado del contrato”.

Otro caso de gran relevancia fue el que se presentd entre la Beneficencia de
Cundinamarca, en calidad de arrendadora, y un establecimiento de comercio, “La
Esquina Ltda”, en el marco de un contrato de arrendamiento estatal. La Seccion
Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 30 de mayo de 2019, confirmo la
improcedencia del articulo 518 del Cddigo de Comercio*® en contratos de
arrendamiento en el que una de las partes sea una entidad publica. Al respecto se
senalo:

47 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de
enero de 2010, M.P. Alfonso Sarmiento Castro, expediente: 2004-0144.

48 Articulo 518 del Codigo de Comercio: El empresario que a titulo de arrendamiento haya ocupado no
menos de dos afios consecutivos un inmueble con un mismo establecimiento de comercio, tendra
derecho a la renovacién del contrato al vencimiento del mismo, salvo en los siguientes casos: 1)
Cuando el arrendatario haya incumplido el contrato; 2) Cuando el propietario necesite los inmuebles
para su propia habitacién o para un establecimiento suyo destinado a una empresa sustancialmente
distinta de la que tuviere el arrendatario, y 3) Cuando el inmueble deba ser reconstruido, o reparado
con obras necesarias que no puedan ejecutarse sin la entrega o desocupacion, o demolido por su
estado de ruina o para la construccién de una obra nueva.
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“‘En este punto, sobre las pretensiones de la demanda relacionadas con la
aplicacion del articulo 518 del Cédigo de Comercio, supuestamente valoradas en
el dictamen del perito Galeano Becerra, debe reiterarse la improcedencia de
la renovacion automatica y del derecho de preferencia que la ley comercial
reconoce al arrendatario que “haya ocupado no menos de dos ainos
consecutivos un inmueble”, por cuanto tal clausula no se entiende
incorporada a los contratos de arrendamiento que se rigen por la Ley 80 de
1993, por razén de las reglas de la contratacion estatal y los principios de
igualdad de acceso y principio de planeacién, que exige dar igualdad de
oportunidad a los interesados y evaluar adecuadamente el alcance y la
duracion de los contratos estatales desde la etapa precontractual’ (énfasis
afiadido)*®.

A este respecto también vale la pena traer a colacién la sentencia T-679 de 2017, en
la cual la Corte Constitucional debié resolver el siguiente problema juridico: “La
Alcaldia Municipal de Oiba —Santander-, vulner6 los derechos fundamentales a la
vida digna, minimo vital, debido proceso y trabajo de Margarita Rodriguez, como
consecuencia de haber terminado el contrato de arrendamiento sobre el Cubiculo No.
7 de la plaza de mercado del municipio de Oiba —Santander- , y haber procedido a la
restitucion del bien inmueble ocupado por la accionante tras la terminacion de dicho
contrato”.

En esa oportunidad, la Corte Constitucional analizé, en primer lugar, la especial
naturaleza del contrato de arrendamiento de bienes publicos y al respecto sefial6:

“Lo anterior, ha llevado a concluir que la_Administracion no puede pactar ni
obligarse a suscribir una renovacioén obligatoria, irrevocable e indefinida a
favor del arrendatario particular, puesto que ello configuraria una situacion
legal de permanencia mas alla del término _del contrato estatal, que se
opone a la planeacion de la gestion publica _sobre los bienes que
constituyen un recurso econémico a organizar, para lograr la ejecucién de
los planes que, por principio, se encuentran definidos en favor del interés
general.

“69. En ese mismo sentido, se ha destacado que el interés general prima sobre
el particular, de modo que las reglas de ejecucion del contrato estatal no
pueden apartarse de los fines del Estado, sefialandose de manera expresa
que “(...) tratandose de bienes afectos a un servicio publico, la nocién del interés
general se impone sobre el derecho individual, en este caso el del empresario del
comercio, por manera que ciertamente el contrato y la ley de derecho privado no

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, C.P.
Martha Nubia Velasquez Rico, sentencia del 30 de mayo de 2019, radicado numero: 25000-23-26-

000-2007-00488-01 (55086).
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pueden ser llamadas en su aplicacion, en contravia de los fines del servicio
publico”. Para terminar, se ha agregado que, en virtud de los principios
constitucionales de la funcion administrativa consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion, el Estado debe garantizar la _iqualdad de acceso en la
contratacion, por lo que no puede tener lugar la configuracién de un
derecho individual de acceso a la tenencia_indefinida de un bien de
propiedad del Estado.

“70. Bajo este panorama, es posible concluir que si bien el articulo 13 de la Ley
80 de 1993, al referirse al régimen aplicable a los contratos estatales hace una
remision a las disposiciones civiles y comerciales, ésta tiene lugar siempre y
cuando dichas normas no se encuentren en contraposicion con el régimen
de la contratacion estatal, respetando siempre los principios
constitucionales que deben regir la funcién administrativa. De manera
particular, tratandose del contrato de arrendamiento estatal, existen al menos tres
situaciones en las que se excluye la integracion normativa a la que se refiere el
articulo 13 del Estatuto de la Contratacién Estatal, de modo que frente a ellas, no
resulta aplicable lo determinado por las normas civiles y comerciales respectivas:
(i) los procedimientos de formacion del contrato estatal y la formalidad escrita del
mismo, donde es imperativo que se apliquen las normas de la Ley 80 de 1993;
(i) lo referente a las clausulas de prérroga automatica y la tacita reconduccion
del contrato de arrendamiento, consagrado en el articulo 2014 del Codigo Civil,
que, como se vio, resulta inaplicable; y (iii) el derecho a la renovaciéon del
contrato de arrendamiento establecido en el articulo 518 del Cédigo de
Comercio, el cual no tiene cabida en este tipo de contratos” (énfasis
anadido).

En consecuencia, hasta 2021 la jurisprudencia ha sido pacifica en cuanto a la
imposibilidad de aceptar la renovacidn o prorroga automatica de los contratos
celebrados por entidades estatales, en particular de los contratos de arrendamiento,
esté pactada o se derive directamente de la ley, principalmente tal prohibicion se
deriva de dos razones: el principio de planeacion y las formalidades propias del
contrato estatal. En consecuencia, a la luz de esta postura jurisprudencial una vez
vencido el término contractual, se suprimi6 el vinculo con la entidad en relacién con
ese espacio y se torno ilegal la ocupacion como se pasara a demostrar a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional

A pesar de la claridad conceptual de la postura definida en las providencias
anteriormente citadas, se debe resaltar el hecho de que no existe sentencia de
unificacion en el sentido de definir una prohibicion de renovacion o prérroga
automatica de los contratos estatales. En este contexto, en 2021, la Subseccion B
del Consejo de Estado profirid una sentencia en la cual se cambié sustancialmente
de ratio decidendi. Al respecto se sefalo:
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“10.- Como primera medida, a diferencia de lo dispuesto en el Decreto 222 de
1983 que en su articulo 58 prohibia expresamente las prorrogas automaticas de
los contratos estatales, la Ley 80 de 1993 no prevé dicha disposicion, ni tampoco
la establece en el articulo 44 como causal de nulidad. En consecuencia, no
existe norma en la que se pueda fundamentar que el sélo pacto de una
prorroga automatica haga manifiesta su nulidad.

“10.1.- En segundo lugar, el contrato objeto del proceso se celebré de manera
directa, razon por la cual no puede inferirse que el pacto de una prérroga
implicara autorizar la celebracion de un nuevo contrato sin el cumplimiento
del correspondiente proceso de seleccion.

“10.2.- En tercer lugar, la afirmacion de acuerdo con la cual el contrato podria
afectar la libre competencia no se deduce del texto mismo del contrato, ni puede
inferirse que su celebracion no permitiera a la entidad contratante celebrar otros
contratos con el mismo objeto en un periodo distinto aquel sobre el cual versaba
el contrato objeto del proceso.

“11- En virtud de lo anterior, el vicio de nulidad declarado por el tribunal no
aparece manifiesto en el contrato, porque no puede deducirse de su propio texto

ni puede establecerse a partir de la confrontacion del mismo con una disposicion

legal que determine tal sancién o consecuencia™®.

En esta providencia, entonces, se deja claro que no existe una regla normativa que
permita aplicar, de manera general, la nulidad de las clausulas que contemplen la
prérroga automatica de los contratos estatales y que, al tratarse de un contrato que
se celebrd a través del mecanismo de la contratacion directa, tampoco se evidencié
la omision de respetar las reglas de adjudicacion de los contratos estatales.

La conclusion que se puede extraer de esta postura jurisprudencial es que, por si
sola, la renovacion o prorroga automatica no pueden considerarse como violatoria de
alguna de las reglas propias de la contratacion estatal y que, entonces, corresponde
determinar en cada caso concreto si se cumplen los postulados del Estatuto.

No se ha establecido un régimen especial de mejoras distinto al del Cédigo Civil, sin
embargo, es ideal que cualquier mejora que se realice en el bien, al final del contrato
se desmonte, en la medida de lo posible, o acceda al inmueble, para que la autoridad
propietaria decida acerca de su destino.

50 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 18 de noviembre de 2021, Exp.
60581.
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En todo caso, el contrato de arrendamiento es un mecanismo adecuado de gestion
economica de los bienes fiscales. Al respecto, vale la pena senalar quela titularidad
de un bien implica la existencia de instrumentos que permitan valorizar la propiedad
publica, “la valorizacion de un bien publico —explica Yves Gaudemet- comporta, sin
lugar a dudas, su realizacion y mantenimiento al menor costo, su venta al mejor precio
si no tiene utilidad, pero también su adecuacion constante al interés general que debe
servir. En pocas palabras, la valorizacion de los bienes publicos significa una
valorizacién al servicio de la utilidad publica’ (negritas por fuera del texto)'.

En criterio del suscrito, “la valorizacion de las propiedades publicas hace parte de una
evolucion del derecho de los bienes publicos que, de una manera esquematica,
puede ser dividida en tres etapas sucesivas: Conservacion/Gestion/Valorizacion.
Cada etapa engloba la anterior’?, es decir es una sucesion logica hacia un sistema
mas completo de utilizacion de los bienes publicos que maximice el beneficio social
y sobre todo el propdsito que estan llamados a cumplir los bienes. Es deber,
entonces, tanto de la Gobernacion de Cundinamarca, como de la Beneficencia de
Cundinamarca, utilizar las herramientas de gestion de los Lotes 15 y 16 que
maximicen el retorno financiero, con el propdsito de generar recursos y crear
escenarios de valorizacién de esas propiedades, siempre y cuando se respeten los
usos del suelo definidos por la norma urbana.

En consecuencia, en relacion con el contrato estatal de arrendamiento se puede
concluir lo siguiente:

i) El contrato de arrendamiento es el mecanismo ordinario de gestion
economica de los bienes fiscales.

ii) De conformidad con el articulo 1973 del Cddigo Civil, en el contrato de
arrendamiento /as dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el
goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar
por este goce, obra o servicio un precio determinado.

iii) Si bien el contrato estatal de arrendamiento se encuentra sometido a las
reglas civiles, ello solo es posible en la medida en que no se adopten clausulas
que vulneren los principios de la contratacion estatal.

5" Guademet, Y., Le rapport de IInstitut de la gestion déléguée, Les Petites Affiches, 2004, N° 147.
52 Pimiento Echeverri, J., Derecho Administrativo de bienes, U. Externado, Bogota. 2015, p. 48.
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iv) En el contrato de arrendamiento no es procedente pactar clausulas
exorbitantes, pues se encuentran expresamente prohibidas por el paragrafo
del articulo 14.

v) De conformidad con el Decreto 1082 de 2015, la entidad arrendadora
debera: 1. Verificar las condiciones del mercado inmobiliario en la ciudad en la
que la Entidad Estatal requiere el inmueble; 2. Analizar y comparar las
condiciones de los bienes inmuebles que satisfacen las necesidades
identificadas y las opciones de arrendamiento, analisis que debera tener en
cuenta los principios y objetivos del sistema de compra y contratacién publica.

vi) Aunque no existe una regulacion especial del canon de arrendamiento,
pues aquella contenida en el Decreto 1376 de 1986 fue anulada por el Consejo
de Estado en sentencia de 199153, se deben atender reglas del mercado, las
cuales se podran definir directamente en el contrato y que, en cualquier caso,
deben responder a reglas objetivas relacionadas con las condiciones del
mercado inmobiliario de la ciudad.

Ahora bien, resulta importante sefialar que, en caso de que se entreguen en
arrendamiento los lotes 15 y 16, figura totalmente posible en el marco normativo
vigente, se debe garantizar que el uso del bien sea permitido de conformidad con la
normativa urbana aplicable a la zona, con el propédsito de que se respeten los
principios de la contratacion estatal y aquellos propios de la economia del contrato
de arrendamiento.

IV. Solicitud de aclaracion de algunos aspectos

Mediante correo electronico del 11 de agosto de 2023, después de la primera lectura
del concepto enviado, surgieron tres preguntas concretas, que se contestaran a
continuacion

1. Los inmuebles, objeto de analisis juridico, se encuentran proyectados por el
Plan Maestro del Parque Simon Bolivar en incluirse al patrimonio del Distrito
bien sea por negociacion directa o por expropiacién, de acuerdo a ello, cual
seria su recomendacion frente al término que deberia llevar un posible contrato
de arrendamiento con particulares a fin de evitar a futuro un conflicto
contractual entre las partes (por terminacion anticipada) atendiendo que en
dicho contrato no es posible estipular las clausulas exorbitantes establecidas
en el paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

53 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 17 de abril de 1991, Exp. 743.
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No existe disposicidn legal que defina un término concreto para los contratos de
arrendamiento estatales, razén por la cual, frente a este punto se debe acudir a la
libertad que permite la autonomia contractual y las necesidades de la Beneficencia
de Cundinamarca, para encontrar el mejor plazo posible. En cualquier caso, el plazo
no deberia exceder los cinco (5) afos, plazo suficiente para que se verifique si el
predio sera o no utilizado para los fines definidos en el Plan Maestro.

No obstante, el suscrito considera relevante resaltar:

i) Como se indico, en el acapite correspondiente, es jurisprudencia constante y
consolidada del Consejo de Estado la exclusion del derecho a la renovacion del
contrato contenida en el articulo 518 del Cédigo de Comercio. Como consecuencia
de ello, la duracion del contrato no debe verse limitada por el eventual derecho a la
renovacion, sino por la manifestacion que adopte el principio de planeacién en el caso
concreto.

ii) En cualquier caso, de conformidad con lo establecido en el articulo 2018 del
Caodigo Civil y en ausencia de regulacion propia en el Coédigo de Comercio, la
expropiacion del inmueble es causal de terminacion legitima del contrato de
arrendamiento. En efecto, dicha disposicién normativa establece:

“ARTICULO 2018. <EXPROPIACION POR UTILIDAD PUBLICA>. En el caso
de expropiacion por causa de utilidad publica, se observaran las reglas
siguientes:

1. Se dara al arrendatario el tiempo preciso para utilizar las labores principiadas y
coger los frutos pendientes.

2. Si la causa de la expropiacion fuere de tanta urgencia que no dé lugar a ello, o
si el arrendamiento se hubiere estipulado por cierto nimero de afios, todavia
pendientes a la fecha de la expropiacion, y asi constare por escritura publica, se
debera al arrendatario indemnizacion de perjuicios por la nacién o por quien haga
la expropiacion.

Si s6lo una parte de la cosa arrendada ha sido expropiada, habra lugar a la regla
del articulo 1988, inciso 3o.

El articulo 1988 del Cadigo Civil, por su parte, establece que en caso de expropiacion
parcial, se podra terminar el contrato en caso de que sin esa porcidén no se hubiera
arrendado el inmueble. En todo caso, se debe prever esa eventualidad y trasladar
ese riesgo al arrendatario.
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iii) Finalmente, en caso de que se considere pertinente, se pueden pactar clausulas
de distinta naturaleza que permitan la terminacion del contrato de mutuo acuerdo
antes de su finalizacion si se hace necesaria la negociacion directa del inmueble, con
el Distrito. Sin perjuicio de lo anterior, se podra fijar la posibilidad de que, en el
hipotético caso de que se transfiera la propiedad del inmueble, los actuales
propietarios adelanten la gestiones necesarias -sin que se comprometa a algun
resultado- para que el Distrito respete las condiciones del contrato por el restante del
plazo pactado.

2. De acuerdo con lo anterior, y dado que los inmuebles 15y 16 se encuentran
en una zona del Distrito de bastante valoracion comercial, cual seria su
recomendacion frente a la conveniencia para los intereses del Departamento
establecer la no prérroga automatica, o al contrario si establecerla; ello dado
que posiblemente dichos inmuebles se valoricen aun mas y el canon que se
exija hoy en dia no sea el mas apropiado en dos o tres afios o se reciba una
oferta que beneficie aun mas los intereses del Departamento y la
Beneficencia.

En relacion con esta pregunta, se debe tener en cuenta lo siguiente:

i) Ante la incipiente evolucion jurisprudencial en la materia, el suscrito no recomienda
la inclusion de una clausula de renovacion automatica o alguna otra de similares
condiciones, por el contrario, en la actualidad es mucho mas factible que una clausula
en ese sentido sea anulada en sede judicial.

i) En cuanto al segundo punto, se debe recordar que el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del
Decreto 1082 de 2015 contempla que las Entidades Estatales pueden arrendar
inmuebles mediante la modalidad de contratacién directa atendiendo a dos reglas o
presupuestos fundamentales®*:

54 Aplicativo Colombia Compra Eficiente: “En esos casos, la Entidad Estatal debe elaborar los estudios
y documentos previos, efectuar un estudio del sector que le permita identificar las condiciones en que
debe ofrecer el arrendamiento, analizar los Riesgos y establecer las medidas necesarias para
garantizar que el principio de seleccion objetiva sea satisfecho con ocasion de la seleccion del
arrendatario, para lo cual, puede definir procedimientos competitivos que los interesados deban seguir
para celebrar la contratacion directa con quien ofrezca las mejores condiciones en términos de valor
del canon, plazo y condiciones patrimoniales del arrendatario, entre otras. Cabe anotar que solo en
forma excepcional las Entidades Estatales pueden arrendar sus inmuebles, pues al ser bienes fiscales,
estos deben estar destinados a sus funciones, es decir a la operacién del servicio o funcion pablica y
cuando dicha destinacién no es posible, entregar su administracion o enajenacion de acuerdo con los
procedimientos previstos en normas generales aplicables”. Disponible en:

https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/arrendamiento-de-inmbueble .
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“Las Entidades Estatales pueden alquilar o arrendar inmuebles mediante contrataciéon
directa para lo cual deben seguir las siguientes reglas:

1. Verificar las condiciones del mercado inmobiliario en la ciudad en la que la
Entidad Estatal requiere el inmueble.

2. Analizar y comparar las condiciones de los bienes inmuebles que satisfacen
las necesidades identificadas y las opciones de arrendamiento, analisis que
debera tener en cuenta los principios y objetivos del sistema de compra y
contratacion publica”. (Enfasis afiadido).

En consecuencia, la clausula de definicion del precio debe identificar esas posibles
variaciones o bien, debe pactarse la posibilidad de revision periddica (anual, por
ejemplo) del canon, para que corresponda al valor actual del bien y a su valorizacion
constante. Los parametros que se pueden tener en cuenta para definir el canon, en
tres escenarios:

a. Escenario 1. Un canon fijo -revisable anualmente-, ligado al avaluo del bien
y la posible explotacion del mismo

b. Escenario 2. Un canon compuesto de una parte fija ligada al avaluo del
bien y las condiciones en que se arrienden bienes de similar naturaleza y una
parte variable ligada a los ingresos que produzca la operacion por parte del
arrendatario.

c. Escenario 3. Un canon variable ligado a la explotacion del bien, que se
definira mes a mes.

Se recomienda solamente utilizar los supuestos de los escenarios 1y 2, toda vez que
permiten garantizar el cumplimento de los postulados del principio de planeacién y
trasladarle los riesgos de la ejecucion de las actividades econdmicas asociadas a la
explotacion economica del inmueble, que son del exclusivo resorte del arrendatario.
Asi mismo, la generacion de ingresos estables y fijos, aunque revisables anualmente,
debe tenerse como precepto la previsibilidad de los ingresos.

3. De conformidad al analisis de su escrito, se establece que el contrato de
arrendamiento de un inmueble de propiedad del Estado no esta sujeto a las
normas del Cédigo de Comercio sino a la Ley 80 de 1993 dadas la reglas
especiales de contratacion y los principios de acceso y planeacion, de acuerdo
a ello, bajo qué norma o criterio juridico se debera ajustar los canones de
arrendamiento si el contrato fuera por un término anual y las partes decidieran
continuar con el contrato. Ello atendiendo que el canon no puede estipularse
por las normas del Cédigo de Comercio y el incremento del IPC principalmente
es para arrendamientos de viviendas residenciales.
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En virtud del principio de autonomia contractual, propio de los contratos estatales y
de lo establecido en el Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015, existe libertad
para definir las condiciones de incremento del canon del contrato, asi como la
posibilidad de definir las condiciones de su revision periddica para garantizar que la
Beneficencia reciba el valor justo por el inmueble cuyo uso se esta permitiendo.

En este sentido, resulta deseable que se definan condiciones de revision del precio
durante la vigencia del contrato, aceptando como posibilidad la posibilidad de
incrementar el valor del canon, segun la valorizacion que se presente del inmueble.

V. Conclusiones

De conformidad con lo sefalado en este concepto, en criterio del suscrito, se puede
concluir:

1. Los lotes 15 y 16 de propiedad de la Gobernacién de Cundinamarca y de la
Beneficencia de Cundinamarca son bienes fiscales, toda vez que no cumplen
los requisitos para ser catalogados como bienes de uso publico.

2. Los bienes fiscales encuentran una amplia gama de mecanismos de gestion
contractual, expresamente se permite el contrato de arrendamiento.

3. Al contrato de arrendamiento de bienes fiscales se le aplicaran las reglas del
derecho privado en aquello que no se oponga a las reglas y principios de la
contratacion estatal.

4. Existen unas reglas especiales relacionadas con la exclusion de ciertas
clausulas en el marco del contrato estatal de arrendamiento y la regulacién de,
entre otros aspectos, el canon para proteger el patrimonio publico, en cuyo
caso se debera atender las condiciones del mercado inmobiliario de la ciudad
(por ej., area, usos del suelo, potencial de explotacién, estudio de mercado).

5. Los Lotes 15y 16 pueden ser entregados en arrendamiento, siempre y cuando
se verifique el cumplimiento de las normas urbanisticas locales y se garantice
el destino de las mejoras, sin que se genere detrimento para el patrimonio de
la entidad propietaria.
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En estos términos dejo sentado el concepto solicitado,
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