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MEMORANDO

FABRICIO JOSE GUZMAN MARTINEZ
Alcalde Local de Kennedy (E)

DIRECCION DE CONTRATACION

Respuesta a la solicitud de informacion en relacién con las
exigencias legales para Ia suscripcion de convenios de asociacién
con Entidades Sin Animo de Lucro, el cual fué radicado No.
20175820016583 del 10 de agosto de 2017. Radicado en esta
Direccion el dia 24 de agosto de 2017.

Cordial saludo estimado Alcalde Guzman,

En atencién al memorando radicado bajo el niumero del asunto, y en cumplimiento de la
Directiva 012 de noviembre 11 de 2016, suscrita entre el Alcalde Mayor de Bogota y el
Secretario Distrital de Gobierno y lo sefialado en el literal m) del articulo 24 del Decreto
Distrital No. 411 del 30 de septiembre de 2016, le corresponde a esta Direccién atender las
peticiones, requerimientos y emitir los conceptos relacionados con asuntos de su
competencia, lo cual se circunscribe a la 6rbita contractual en todas sus etapas.

Por lo anterior, esta Direccién se pronuncia en los siguientes términos:
I. RESPECTO A LA CUESTION PLANTEADA

A través del oficio de la referencia la Alcaldia Local de Kennedy solicité la emision de
informacion a fin de establecer el procedimiento, requisitos e idoneidad que se deben

acreditar por una entidad {fundacién u organizacién), para suscribir contrato de
comodato sobre un bien inmueble del Fondo de Desarrollo Local.

Partiendo de los elementos facticos y juridicos antes sefialados, esta Direccién se
pronuncia en los siguientes términos, esto a fin de brindar las respuestas juridicas que
4 correspondan. [~
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II. RESPECTO AL CASO CONCRETO Y SU DESARROLLO

Sea lo primero sefialar que los contratos estatales a diferencia de los estudiados en el
derecho privado contienen aspectos que lo hacen diferentes, dada la finalidad que los

_ mismos persiguen y que se concretizan en ser instrumentos de gestion administrativa
R que permite el cumplimiento de los fines estatales.

. En este contexto en lo que respecta al contrato de comodato, como acuerdo de
voluntades a través del cual se traslada e! uso y disfrute de un bien, de manera
gratuita, con el consiguiente derecho del comodatario que lo recibe de percibir los
frutos naturales o civiles que se produzcan y el compromiso de restituirlo al
comodante al finalizar su uso o en el plazo y forma convenidal, se tiene que el mismo
por remision expresa de los articulos 13 y 32 de la Ley 80 de 1993, es perfectamente
aplicable a los contratos del Estado, teniendo en cuenta para tales efectos las
restricciones sefialadas por el ordenamiento juridico en la materia.

Al respecto ha puntualizado la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado lo siguiente:

“(...)

La Sala en consideracién a que no existen medios de prueba para establecer la existencia o la fecha en
que se configurd el alegado comodato, tomard en cuenta lo expuesto precedentemente para definir las
condiciones a que estaba somctido este negocio, segiin que se hubicre perfeccionado antes de la
Constitucidn de 1991 o en vigencin de ella: - Las entidades piiblicas pueden celebrar contratos de
comodato con entidades piiblicas o con entidades privadas sin dnimo de lucro con el fin de
impulsar programas y actividades de interés piiblico acordes con el plan nacional y los
planes seccionales de desarrollo. - Los contratos que se celebren en desarrollo de lo dispuesto
en el segundo inciso del articulo 355 con entidades privadas sin dnimo de lucro, dentro de los
cuales estd el comodato, deben canstar por escrito y se sujetardn a los reguisitos y
formalidades que exige la_ley para la contratacién entre los particulares. - Cuando el
conitrato se celebre con personas privadas sin dnimo de lucro, resulta indispensable acreditar
respecto de ellas su reconocida idoneidad. Ahora bien, las norinas de contratacion vigentes, cono
las contenidas en la ley 80 de 1993, prevén requisitos de existencia, validez y ejecucion del contrato
estatal que deben cumplirse, sin perjuicio de que se pueda acudir a lo previsto en el Codigo Civil
respecto del contenido del contrato de comodato, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 13 de dicha
ley. .."? (Cursiva, negrilla y subrayado por fuera del texto original)

/4

Al respecio puede confrontarse la sentencia del 09 de abril de 2014, proferida por la Seccién Tercera de la Sala de lo
ontencioso Administrafivo del Conssjo de Estado. C.P. Dr. Cartos Alberte Zambrano Barrera. Expediente No. 23.040

? Al respecto puede confrontarse la sentencia del 30 de julio de 2008, proferida por la Seccién Tercera de la Sala de lo

Contencioso Administrafivo del Consejo de Estade. C.P. Dr. Ramiro Saavedra Becera, Expediente No. 14,446, L\J
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Por todo lo dicho hasta aqui, se tiene que resulta juridicamente viable que una entidad
estatal, como lo es el Fondo de Desarrollo Local, celebre contratos de comodato,
entendiendo por tal el negocio juridico por medio del cual el titular del derecho de
dominio del bien, traslada a otro algunas de las facultades que se desprenden de ese
principal derecho real y las cuales consisten en el uso y disfrute del bien.

En este punto es de vital importancia sefialar que como todo acuerdo de voluntades,
el de comodato posee elementos de su naturaleza que lo identifican, entre los cuales
pueden sefialarse que en la celebracion y ejecucién del mismo no debe existir una
contraprestaciéon econémica, como quiera que es de la esencia del contrato de
comedato la gratuidad.

Por lo dicho encontramos que a pesar de existir competencia a cargo de las entidades
estatales de suscribir este tipo de contratos, que por més valga sefialar constituyen
auténticos contrato estatales, se tiene que los mismos se encuentran regularizados en
la Ley 9° de 1989, la cual en el articulo 38 dispuso lo siguiente:

“Articulo 38. Las entidades piiblicas no podrin dar en comodato sus inmuebles sino tinicamente a
otras entidades priblicas, sindicatos, cooperativas, asociaciones y fundaciones que no repartan
utlidades entre sus asociados o fundadores ni adjudiquen sus activos en el momento de su liguidacién
a los nuismos, juntas de accion conunal, fondos de empleados y las demds que puedan asiniilarse a las
anteriores, y por un término mdximo de cinco (5) aios, renovables.

Los contratos de comodato existentes, y que hayan sido celebrados por las entidades piiblicas con
personas distintas de las senaladas en el inciso anterior, serdn renegociados por las primeras para
linutar su térntino a tres (3) aitos renovables, contados a partir de la promulgacion de la presente ley.”
(Cursiva por fuera del texto original)

Al respecto de la lectura del texto normativo se deduce a modo de conclusién que,
existe una prohibicién respecto de la celebracién de contratos de comodato por parte
de las entidades estatales con personas distintas a las alli sefialadas, siendo importante
disponer y tener en cuenta aquella restriccion.

Evidenciada la posibilidad juridica y material de las.entidades estatales de suscribir
este tipo de pacto, se tiene que resulta de suma importancia indagar respecto del
procedimiento precontractual apropiado para efectuar la citada contratacion. En este
punto es importante sefialar que la Jurisprudencia de la Seccién Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, ha considerado que el
procedimiento aplicable resulta ser el mismo que se desprende de la lectura del
articulo 355 de la Carta Politica. >
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En consecuencia de lo anterior, el constituyente en el articulo 355 de la Carta Politica
determiné que el Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y
‘municipal podr4, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con
entidades privadas sin 4nimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de
impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y
los Planes Seccionales de Desarrollo®.

Como se puede apreciar de la redaccién de la norma en referencia, estos acuerdos de
voluntades no constituyen simple contratos estatales, en los cuales existe un
colaborador de la administracién que obtiene un lucro por la prestacion de servicios,
suministro de bienes u obras, aqui existe un interés coman de las partes que concurren
a la celebracién del negocio juridico.

Este interés comun a las partes, se encuentra estructurado para ser un vehiculo
contractual, financiero y técnico a través del cual se cumplen objetivos claramente
delimitados, tanto para la entidad estatal (Plan de Desarrollo) como para la Entidad
Sin Animo de Lucro - ESAL (objeto social e idoneidad).

Estas circunstancias claramente definen los aspectos diferenciadores de este tipo de
acuerdo de voluntades de otros sometidos al sefialado Estatuto Contractual, siendo
una de sus principales aristas el tema lucrativo. En estos contratos no debe existir
lucro para las ESALES que contribuyen a la ejecucion de actividades que le aportan a
su labor o giro ordinario, en otras palabras, en la ejecucion del objeto acordado en el
contrato, de una parte, se encuentran haciendo actividades para las cuales han sido
concebidas en su creacion, pero ademas de ello, contribuyen al cumplimiento de los
fines y metas fijadas en el respectivo Plan de Desarrollo.

Se tiene entonces que el articulo 355 de la Constitucion regul6 una categoria especial
de contratos, dentro de los cuales podria encuadrarse el de comodato y que puede
celebrarse con personas naturales o juridicas de derecho privado sin 4nimo de lucro,
con recursos de entidades publicas, siempre que tengan por objeto impulsar
programas y actividades de interés piblico.

Esta consideracién, creemos, es apropiada puesto que el comodato tiene por objeto
entregar un bien de una entidad publica a otro sujeto sin contraprestacién alguna y

/ .

| respecto puede confrontafse la sentencia de constitucionalidad No. 671 del 09 de septiembre de 1999, proferido por

a Sala Plena de ia Corte Constitucioncl. M.P, Dr. Alfredo Beltrdn Siemo.

* Al respecto se pronuncié la Sala de consulta y servicio civil en concepios 416 de 1991, 504 del 22 de abril de 1993; 726
de 1995; 994 de 1991?92 de 1997, 1017 de 1997,1077 de 1998 v 1129 de 1998, L\
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ello, se encuadra facticamente en los supuestos que indica la norma superior, siendo
necesario que a través del contrato en cuestion se impulsen programas j actividades
de interés publico, los cuales debe determinar claramente la entidad estatal desde la
etapa de planeacién del futuro contrato estatal. '

N
En consideracién a lo expuesto, se tiene entonces que el régimen juridico respectoal,
procedimiento para la celebracién de contratos de comodato por parte de las™
entidades estatales, se encuentra circunscrito a lo descrito en el articulo 355 de la
Constitucion Politica de Colombia y lo reglamentado hoy en dia por el Decreto
Nacional 092 de 2017.

Por todo lo sefialado en este documento, esta Direccion de Contratacién una vez

revisada la normatividad en cuestién, los avances y cambios jusisprudenciales y
. . . . . . L

normativos, considera lo siguiente, como premisas importantes a tehérse en cuenta:

1. Los contratos de comodato constituyen auténticos contratos estatales, teniendo
en cuenta lo ensefiado por los articulos 13 y 32 de la Ley 80 de 1993, especialmente

la sinergia existente entre el derecho privado y lo establecido para los contratos
del Estado. v

2. Partiendo de la premisa anterior, se tiene que los contratos de comodato estatales
segun lo informa el articulo 38 de la ley 9° de 1989, unicamente podran ser
celebrados entre entidades publicas, sindicatos, cooperativas, asociaciones Yy
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
accion comunal, fondos de empleados y las demas que puedan asimilarse a las
anteriores.

3. Los contratos de comodato dada la naturaleza de la cual participan y la finalidad
que persiguen se encuadran en los acuerdos de voluntades regulados en el
articulo 355 de la Constitucién Politica de Colombia, lo cual implica que debe
tener como objeto impulsar programas y actividades de interés publico, los
cuales debe determinar claramente la entidad estatal desde la etapa de planeacién
del futuro contrato estatal.

4. Bajo la interpretacion anterior y con apoyo de la Jurisprudencia de la Seccién
?ﬂ Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, se

i s Al ,/especto s& pronuncié la Sala de consulta y servicio civil en conceptos 416 de 1991, 504 del 22 de abril de 1993; 726
i de 1995; 994 de 1997; 962 de 1997, 1017 de 19971077 de 1998y 1129 de 1998, é‘
)
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tiene que en lo que respecta al procedimiento precontractual, aquel que resulta
aplicable es el establecido para la celebracion de estos acuerdos de voluntades
contenido en el articulo 355 de la Constitucién Politica de Colombia, es decir, lo
establecido en el Decreto Nacional 092 de 2017.

5. Asi las cosas, para la suscripcién de estos acuerdos de voluntades debera
observarse lo establecido en el Decreto Nacional 092 de 2017, especialmente lo

referido a las exigencias que debe tener el asociado y los procedimientos que
establece Ja normativas.

Finalmente, esta Direccion hace la salvedad de que es responsabilidad del Alcalde Local,
como representante legal del Fondo de Desarrollo Local, acorde a la facultad delegada
por el articulo 8° del Decreto Distrital 101 de 2010, adelantar el tramite objeto de estas
recomendaciones, acogiendo las mismas de forma total, parcial o negativamente, siendo
ademas norma aplicable a este trémite lo descrito en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011,
el cual fue sustjtuido por la Ley 1755 de 2015. '

Cordialmente,

-

\\
-

CARMEN YOLANDA VILLABONA
Directora

Provect6: John Fredy Silva Tenorio.
/ Reviso: John Fredy Silva Tenorio.
Concopia.  Dra. Sandra Patricia Castiblanco Monroy
Directora para la Gestisn del Desarrollo Loval, \5

¢ En lo que respecta al concepio de idoneidad, se tiene que la misma en térmings normativos, se tiene que el articulo 3°
del Decreto 092 de 2017, sefiald que una entidad sin dnimo de lucro con reconocida idoneidad es aguella que es

adecuada y aprepioda para desarrolior los actividades que son objeto del proceso de confratacion y cuenta con
experiencia en el objeto a contratar.

Bajo aquella premisa concluyd ka norma en referencia que, el obieto estatufario de la entidad sin Gnimo de lucro le deberd
pemitir o esta desarrollar el objelo del proceso de contratacion que adelanta la entidad estatal, lo cual implica la
necesidad de gue el objeto estatutario de la entidad privada sin dnimo de lucro sea coincidente con el objeto det
proceso de contratacion y por tanto con el programa o actividad establecida en el Plan de Desarmollgs,

Entendiendo el criterio de idoneidad en estos acuerdos de voluntades sin vocacién de lucro, se tiene que la Agencia
Nacional de Contratccion Piblica - Colombia Compra Eficiente, ha expedido Ja Guia para un mayor entendimiento en
esta temdtica.

Al respecto sefala la mencionada Guia que, la idoneidad consiste en Ia cualidad de ser adecuado o apropiado para
cumpdir un fin y esta liene que ser reconocida. Es-decir, lo Constitucion Politica solo autoriza a celebrar este tipo de con-
tratos con entidades que cuenten con un reconocimiento publico manifiesto, para los efectos de los elementos estructu-
rales del concepto de “reconocida idoneidad” se recomienda revisar ta mencionada Guia en la cual se establecer los
parametros a ravés de los cuales se demuestra aquella cualidad.
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