ZONAS FRANCAS - Definicion / ZONAS FRANCAS - Finalidad / ZONAS
FRANCAS - Regulacién / ZONAS FRANCAS - Competencias del Ministerio
de Comercio, Industriay Turismo

[L]as zonas francas son areas geograficas delimitadas del territorio nacional en las
gue se desarrollan actividades industriales, comerciales y de servicios, bajo una
normatividad especial en materia tributaria, aduanera y de comercio exterior.
Desde el punto de vista de las competencias institucionales relacionadas con
dichas zonas, el mismo recuento permite observar con claridad que la mayor parte
de las funciones publicas que tenia el Ministerio de Desarrollo Econémico se
trasladaron al Ministerio de Comercio Exterior, luego al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo y mas adelante, a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo cuenta con cuatro (4)
importantes funciones en relacion con las zonas francas. i) En primer lugar,
sefalar la politica general en esta materia, que se inscribe dentro de «las politicas
relacionadas con los instrumentos que promuevan la productividad, la
competitividad y el comercio exterior» (Decreto 4269 de 2005, articulo 1°), ya que
tales instrumentos incluyen las zonas francas, junto con otros, como los sistemas
especiales de importacion-exportacion, las zonas economicas especiales de
exportacion y las sociedades de comercializacion internacional; ii) En segundo
lugar, le compete presidir, por conducto del respectivo ministro, y ejercer la
secretaria técnica de la Comision Intersectorial de Zonas Francas, organismo que
tiene entre sus funciones las de dar concepto previo sobre la viabilidad de la
declaratoria de zonas francas y aprobar los respectivos “Planes Maestros de
Desarrollo General” (Decreto 4051 de 2007); iii) En tercer lugar, le corresponde
dar concepto previo sobre la ampliaciébn de las areas de las zonas francas ya
declaradas (articulo 393-9 del Estatuto Aduanero, modificado por el articulo 1° del
Decreto 383 de 2007), y iv) Por ultimo, debe velar por la conservacion y el uso
adecuado de los terrenos que eran de la Nacion — Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo asi como por el cumplimiento de las obligaciones a cargo de
los respectivos arrendatarios (usuarios operadores de cada zona franca),
especialmente en cuanto a la utilizacion de dichos inmuebles en forma exclusiva
para los fines propios de las zonas francas (articulo 30, numeral 22 del Decreto
210 de 2003, adicionado por el articulo 9 del Decreto 4269 de 2005, y articulo 1
del Decreto 4048 de 2008, modificado por el articulo 1 del Decreto 1321 de 2011).

FUENTE FORMAL: LEY 105 DE 1958 — ARTICULO 1 / LEY 105 DE 1958 —
ARTICULO 3/ LEY 47 DE 1981 / LEY 109 DE 1985 - ARTICULO 1/ LEY 109 DE
1985 - ARTICULO 2 / LEY 109 DE 1985 - ARTICULO 4 / LEY 109 DE 1985 -
ARTICULO 10 / LEY 109 DE 1985 - ARTICULO 29 / LEY 109 DE 1985 -
ARTICULO 30/ LEY 109 DE 1985 - ARTICULO 34 / LEY 7 DE 1991 - ARTICULO
6 / LEY 7 DE 1991 - ARTICULO 20/ LEY 7 DE 1991 - ARTICULO 30/ LEY 790
DE 2002 - ARTICULO 16 / LEY 1004 DE 2005 - ARTICULO 1/ LEY 1004 DE 2005
- ARTICULO 3/ LEY 1004 DE 2005 - ARTICULO 4 / DECRETO 2131 DE 1991 -
ARTICULO 1 // DECRETO 2131 DE 1991 - ARTICULO 4 / DECRETO 2131 DE
1991 - ARTICULO 5/ DECRETO 2131 DE 1991 - ARTICULO 7 / DECRETO 2131
DE 1991 - ARTICULO 9 / DECRETO 2111 DE 1992 — ARTICULO 6 / DECRETO
2480 DE 1993 / DECRETO 2685 DE 1999 / DECRETO 210 DE 2003 — ARTICULO
2 /| DECRETO 210 DE 2003 — ARTICULO 30 / DECRETO 210 DE 2003 —
ARTICULO 39 / DECRETO 4269 DE 2005 — ARTICULO 1 / DECRETO 4269 DE
2005 — ARTICULO 2 / DECRETO 4269 DE 2005 — ARTICULO 9 / DECRETO
4269 DE 2005 — ARTICULO 11 / DECRETO 4271 DE 2005 — ARTICULO 1 /
DECRETO 383 DE 2007 — ARTICULO 1/ DECRETO 4051 DE 2007 — ARTICULO
29 / DECRETO 4048 DE 2008 / DECRETO 1321 DE 2011 / DECRETO 1074 DE
2015



NOTA DE RELATORIA: Sobre la evolucién normativa de las zonas francas y los
requisitos legales que han regido su funcionamiento ver: Consejo de Estado, Sala
de Consulta y Servicio Civil, concepto 2241 del 12 de junio de 2015, radicado
11001-03-06-2014-00140-00, C.P. Alvaro Namén Vargas (E) y concepto 2385 del
23 de abril de 2019, radicado 11001-03-06-2018-00117-00, C.P. Oscar Dario
Amaya Navas.

ZONAS FRANCAS / CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Naturaleza juridica
de los contratos de arrendamiento celebrados por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo con los usuarios operadores de las zonas de francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca

[E]l contrato celebrado por el Ministerio de Comercio Exterior, hoy Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, con los usuarios operadores de las zonas francas
de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, corresponde a un contrato de
arrendamiento. Con todo, teniendo en cuenta sus particularidades y estrecha
relacion con la zona franca, dicho negocio juridico no corresponde a un contrato
de arrendamiento ordinario o tradicional. En efecto, (...) se observan algunos
aspectos que evidencian el caracter particular o especial del negocio juridico
celebrado por las partes: i) El objeto del contrato no se limita a conceder el uso y
goce de un grupo de bienes, sino también a regular y asegurar el funcionamiento
de la zona franca. (...) ii) El «contrato de arrendamiento» utiliza el término
«usuario operador», no el de «arrendatario», para identificar a quien tiene el uso y
goce de los bienes. iii) Hacen parte del contrato de arrendamiento documentos y
actos administrativos relacionados con la zona franca. iv) Igualmente, los contratos
establecen como obligacion de las partes la revision de las inversiones realizadas
con miras a determinar los saldos de recuperacién de la inversion que para aquel
momento puedan llegar a existir.

ZONAS FRANCAS / ZONAS FRANCAS DE BARRANQUILLA, CARTAGENA' Y
PALMASECA - Diferencias entre las zonas francas de Barranquilla,
Cartagena y Palmaseca con el Decreto 2147 de 2016

[D]e la revision de los Decretos 2480 de 1993 y 2147 de 2016, encuentra la Sala
que, en términos generales, mientras el primero regula las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, el segundo se refiere, principalmente, a las
zonas francas que operan con bienes de propiedad de particulares. (...) [A]l
compararse el Decreto 2480 de 1993 con lo incorporado en las normas del
Decreto 2147 de 2016, respecto a la declaratoria de existencia de una zona
franca, es posible identificar diferencias relativas a: i) la iniciativa para la
declaratoria de la zona franca; ii) la seleccion del usuario operador, y iii) la
celebracion de un contrato de arrendamiento por parte del usuario operador
seleccionado con la Administracion. (...) [Blajo el Decreto 2147 de 2016, la
iniciativa para la declaratoria de existencia de una zona franca radica en la
persona interesada en ser el usuario operador, usuario industrial o administrador
de la zona. Lo anterior, difiere sustancialmente de lo acontecido con las zonas
francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, las cuales fueron constituidas
por iniciativa de la propia Administracion. (...) En lo que respecta a la seleccién del
usuario operador de la zona franca, el Decreto 2147 de 2016 no establece la
realizacion de una convocatoria publica para el efecto. Esta postura es
completamente opuesta a la adoptada por el Decreto 2480 de 1993 (...). De esta
suerte, mientras las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca
nacieron por iniciativa del Ejecutivo, luego de surtirse un proceso de convocatoria
publica, las zonas francas que se declaran bajo el Decreto 2147 de 2016 son fruto



de la solicitud de un potencial inversionista y no requieren la mencionada
convocatoria. Asimismo, por expreso mandato del Decreto 2480 de 1993, los
usuarios operadores de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca, una vez fueron seleccionados, debieron celebrar un contrato de
arrendamiento con el Ministerio de Comercio Exterior, hoy Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo. En el caso de la declaratoria de existencia de las zonas
francas sometidas al Decreto 2147 de 2016, no se requiere la celebracion de un
contrato de arrendamiento con el Ministerio, pues estas operan en bienes
pertenecientes a particulares, ya sean de propiedad del inversionista o de un
tercero. (...) [A] pesar de las diferencias anteriores, por expreso mandato legal del
Decreto 2147 de 2016, tanto la prérroga de las zonas francas que operan en
bienes de la Nacién, como de aquellas que operan en bienes de propiedad de
particulares, quedaron sometidas a lo consagrado en el Decreto 2147 de 2016.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2480 DE 1993 — ARTICULO 1 / DECRETO 2480
DE 1993 — ARTICULO 3 / DECRETO 2480 DE 1993 — ARTICULO 5/ DECRETO
2147 DE 2016 — ARTICULO 12 / DECRETO 2147 DE 2016 — ARTICULO 25 /
DECRETO 2147 DE 2016 — ARTICULO 26 / DECRETO 1054 DE 2019 -
ARTICULO 86-7 / DECRETO 278 DE 2021

ZONAS FRANCAS / ZONAS FRANCAS DE BARRANQUILLA, CARTAGENA Y
PALMASECA - La prorroga de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena
y Palmaseca en los términos del Decreto 1054 de 2019 contraviene los
principios de igualdad y transparencia

Conforme se ha expuesto, el Decreto 1054 de 2019 fue expedido con el propdsito
de reglamentar los requisitos y procedimientos que deben realizarse en el tramite
de ampliacién del término fijado para el funcionamiento de las zonas francas. Si
bien el Decreto tiene por objeto reglamentar, de manera general, el procedimiento
de prorroga de las zonas francas del pais, la Sala observa que este regula dicha
prorroga en cabeza de quienes ostentan la calidad de actuales usuarios
operadores. Desde este punto de vista, para el caso de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, la norma solo permitiria la prorroga de
dichas zonas francas y por ende, la prorroga del contrato de arrendamiento con
los actuales usuarios operadores. Tal situacion implicaria excluir a aquellos
terceros que pueden estar interesados en presentar ofertas para explotar las
zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, y celebrar el
correspondiente contrato de arrendamiento sobre los inmuebles en que estas
operan. Como puede observarse, una interpretacién literal y descontextualizada
de la norma, llevaria a concluir que, en el caso especifico de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, la prorroga de la zona franca, y por ende, la
del respectivo contrato de arrendamiento, solo podria efectuarse con sus actuales
usuarios operadores. Con todo, esta interpretacibn no seria acorde con los
principios de igualdad y transparencia, y afectaria la libre concurrencia de las
personas que quieren participar en la administracion de las citadas zonas francas
y suscribir el correspondiente contrato de arrendamiento. Tampoco seria acorde
con dichos principios, una interpretacion del Decreto 1054 de 2019 en el sentido
de que la prorroga de la declaratoria de existencia de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, conlleva a su vez la prérroga de los
contratos de arrendamiento celebrados con los usuarios operadores de dichas
zonas.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 40 PARAGRAFO / LEY 1150
DE 2007 — ARTICULO 5/ LEY 1474 DE 2011 — ARTICULO 88 / DECRETO 2480



DE 1993 — ARTICULO 5/ DECRETO 2480 DE 1993 — ARTICULO 6 / DECRETO
2147 DE 2016 — ARTICULO 86-2 / DECRETO 1054 DE 2019 — ARTICULO 1

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de seleccion objetiva ver: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, sentencia de 27
de enero de 2016. Numero Unico de radicacion 76001-23-31-000-2005-02371,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa

ZONAS FRANCAS / ZONAS FRANCAS DE BARRANQUILLA, CARTAGENA Y
PALMASECA / CONTRATACION DIRECTA — No es aplicable para las zonas
francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca

Para la Sala, si bien resulta cierto afirmar que el arrendamiento de bienes
inmuebles es uno de aquellos casos en los que las normas de contratacion estatal
han dispuesto que puede acudir a la modalidad de contratacion directa, con
sujecién a lo previsto en el Decreto 1510 de 2013, en el caso concreto de las
zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca no resulta aplicable dicha
disposicion habida cuenta que los referidos contratos encuentran su causa o razon
de ser en la explotacion de las zonas francas aludidas y se convierten en contratos
de arrendamiento especiales y no comunes en tanto, como se ha expresado en
este concepto, el objeto del contrato no se limita exclusivamente a conceder el uso
y goce de unos inmuebles, sino también a regular y a asegurar el funcionamiento
de la zona franca. (...) [E]l razonamiento segun el cual la prérroga de las zonas
francas de Barranquilla. Cartagena y Palmaseca y su consecuente explotacion, no
puede surtirse de manera independiente de los contratos de arrendamiento de los
bienes publicos donde operan, aunque se trate de figuras juridicas distintas,
resulta plenamente aplicable, en razén: i) al estrecho vinculo que existe entre la
operacion de la zona franca y el contrato de arrendamiento de los inmuebles vy ii)
las caracteristicas especiales de este ultimo, dentro de las que se destacan, la
imposicion al arrendatario-usuario operador de obligaciones dirigidas a la
promocion, direccion, administracién y operacion de la zona franca. (...) En suma,
para el caso de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca debe
hacerse entonces una convocatoria publica que tenga por fin la seleccion de los
usuarios operadores de las zonas francas, con quienes, una vez seleccionados, se
celebraran los contratos de arrendamiento sobre los bienes inmuebles donde
operan.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 / DECRETO 1510 DE 2013 / DECRETO
1082 DE 2015 — ARTICULO 2.2.1.2.1.4.11

ZONAS FRANCAS / ZONAS FRANCAS DE BARRANQUILLA, CARTAGENA Y
PALMASECA / DISPONIBILIDAD JURIDICA - No puede exigirse como
requisito para solicitar la prorroga de la declaratoria de existencia de una
zona franca

En el caso de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, la
finalidad perseguida con el requisito de disponibilidad juridica pierde su
justificacion, pues en este caso, al tratarse de bienes de propiedad de la Nacion-
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que es la misma entidad que decide
la declaratoria y prorroga de existencia de la zona franca, hay la certeza de que
los bienes existen y seran destinados a la operacion de la zona. Asimismo,
encuentra la Sala que el cumplimiento del requisito de disponibilidad juridica para
el caso de la prorroga de la declaratoria de existencia de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca es de imposible cumplimiento, habida cuenta
que el Estado no puede garantizar a una persona la disponibilidad juridica de



estos terrenos, a menos que esta ultima haya sido seleccionada como usuario
operador de la zona franca para el periodo de vigencia de la prorroga de la zona.
En otras palabras, solamente es posible celebrar el contrato de arrendamiento
sobre los bienes donde operard la zona franca, una vez ha sido seleccionado el
usuario operador que administrara la zona durante el referido término.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2147 DE 2016 — ARTICULO 12 / DECRETO 2147
DE 2016 - ARTICULO 26 / DECRETO 2147 DE 2016 — ARTICULO 86-7
PARAGRAFO

ZONAS FRANCAS / ZONAS FRANCAS DE BARRANQUILLA, CARTAGENA Y
PALMASECA / No les resulta aplicable el reglamento de Central de
Inversiones CISA

[Clomo ha sostenido la Sala, ademas de la estrecha vinculacion existente entre las
condiciones de usuario-operador de cada una de dichas zonas francas y la calidad
de arrendatario de los bienes requeridos para su funcionamiento; ademas, la
Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (antes Ministerio de
Comercio Exterior) tiene, conforme al Decreto 4269 de 2005, la funcion de
supervision del cumplimiento de los contratos de arrendamiento y con el control al
uso adecuado de los inmuebles para el fin al cual estan destinados, es decir, al
funcionamiento de las correspondientes zonas francas, lo que excluya la
posibilidad de que estos contratos de arrendamiento se regulen a través de la
aplicacion del reglamento de Central de Inversiones CISA. S.A.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 / LEY 1004 DE 2005 — ARTICULO 2 /
DECRETO 2111 DE 1992 / DECRETO 2480 DE 1993 — ARTICULO 7 / DECRETO
2480 DE 1993 — ARTICULO 8 / DECRETO 2480 DE 1993 — ARTICULO 10 /
DECRETO 2480 DE 1993 — ARTICULO 12 / DECRETO 2480 DE 1993 -
ARTICULO 13 / DECRETO 2480 DE 1993 — ARTICULO 14 / DECRETO 2685 DE
1999 / DECRETO 4269 DE 2005 — ARTICULO 9/ DECRETO 4271 DE 2005.

DECRETO 918 DE 2001 / VIGENCIA - Pérdida de vigencia a partir de la
promulgacién del Decreto 2147 de 2016

Respecto al problema objeto de estudio, esto es, si el Decreto 918 de 2001 fue
derogado por el Decreto 2147 de 2016, la Sala se pronuncié brevemente en el
concepto numero 2385 del 23 de abril de 2019. En dicha oportunidad, la respuesta
al interrogante fue afirmativa, conclusion que se reafirma con fundamento en las
siguientes razones: i) ElI Decreto 2147 de 2016 regul6 de manera «integral» lo
relativo a las zonas francas. Asi se evidencia de lo establecido en el articulo 140,
disposicion que establece que «[e]ste Decreto regula integramente las materias
previstas en €l [...]». ii) Como consecuencia de lo anterior, la misma norma sefala
que «quedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria
sobre zonas francas». iii) El Decreto 918 de 2001 es una norma reglamentaria
relativa a las zonas francas, tal como se evidencia de su epigrafe, el cual dispone:
«por el cual se modifica parcialmente el régimen de Zonas Francas Industriales de
Bienes y Servicios y se dictan otras disposiciones». iv) La Corte Constitucional ha
sefialado que el Decreto 2147 de 2016 constituye el régimen vigente en materia
de zonas francas (...) [L]a expresion utilizada en esta norma, segun la cual
«guedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria sobre
zonas francas», genera un efecto de ruptura, de discontinuidad juridica, en la
normativa reglamentaria dedicada a las zonas francas. Con arreglo a este
planteamiento, cabria colegir que el Decreto 918 de 2001 forma parte del régimen



anterior, el cual habria perdido vigencia con la promulgacién del Decreto 2147 de
2016.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 189 NUMERAL 25
/ CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150 NUMERAL 19 / LEY 153 DE 1887
— ARTICULO 3/LEY 7 DE 1991 — ARTICULO 6/ LEY 4 DE 2005 — ARTICULO 4/
DECRETO 918 DE 2001 / DECRETO 2147 DE 2016 — ARTICULO 140

NOTAS DE RELATORIA: Sobre la técnica de legislacion marco ver: Corte
Constitucional, sentencia C-723 de 2007, M.P. Jaime Cordoba Trivifio. Sobre el
concepto de derogacion ver: Corte Constitucional, sentencia C-901 de 2011, M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio. Sobre el proceso de solucion de antinomias ver:
Consejo de Estado, Seccidon Tercera, auto de unificacion del 13 de febrero de
2014, radicado 11001-03-26-000-2013-00127-00, C.P. Enrique Gil Botero. Sobre
los efectos de la derogatoria nhormativa ver: Corte Constitucional, sentencia C-811
de 2014, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo. Sobre la derogacién organica ver: Corte
Suprema de Justicia, sentencia del 28 de marzo de 1984. Sobre la vigencia del
Decreto 918 de 2001 ver: Corte Constitucional, sentencia C-304 de 2019, M.P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez y Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, concepto 2385 del 23 de abril de 2019, radicado 11001-03-06-2018-00117-
00, C.P. Oscar Dario Amaya Navas.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion numero: 11001-03-06-000-2020-00151-00(2448)

Actor: MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y TURISMO

Referencia: Zonas francas. Contratos de arrendamiento

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo present6 una consulta, mediante la
cual pretende determinar la viabilidad juridica de la prérroga de tres contratos de
arrendamiento, en los que el Ministerio funge como arrendador, sobre bienes
inmuebles en los que se ha declarado la existencia de sendas zonas francas. De
igual manera, en el evento en que dicha alternativa no esté autorizada por el
ordenamiento, el Ministerio indaga sobre la posibilidad de que un contrato
interadministrativo firmado para la comercializacion de dichos bienes pueda ser
utilizado para seleccionar un arrendatario, una vez finiquite el término del contrato
actualmente vigente.

|. ANTECEDENTES



Con el proposito de exponer el contexto factico y juridico en el que se enmarcan
los tres contratos de arrendamiento a los que se refiere la consulta, el Ministerio
realizd un recuento en el que hizo alusion a los siguientes textos normativos:

1. La Ley 7 de 1991 «otorg6 al Gobierno Nacional la facultad de reglamentar
la existencia y funcionamiento de las zonas francas industriales,
comerciales y de servicios». De igual manera, segun la presentacion
hecha en la consulta, la ley concedié al Presidente de la Republica
facultades extraordinarias para trasladar al entonces recién creado
Ministerio de Desarrollo Econdmico los asuntos relacionados con las
zonas francas, cuestion de la que se ocupaba el Ministerio de Comercio
Exterior. Dicha autorizacién también permitiria al Presidente «determinar la
naturaleza juridica, objeto, 6érganos de direccion y regulacion de aquellas
Industriales, Comerciales y de Servicios existentes».

2. El Decreto 2131 de 1991 dispuso que la declaracion de las zonas francas,
como areas geograficas dispuestas para «promover y desarrollar el
proceso de industrializacion de bienes y de prestacion de servicios,
destinados a mercados externos y de manera subsidiaria al mercado
nacional sometidas a un régimen aduanero y tributario especial», debia
ser realizada por el Ministerio de Comercio Exterior, previo concepto de la
DIAN.

3. El Decreto 2480 de 1993 permitié la declaracion de zonas francas sobre
bienes que fueran propiedad de aquellos establecimientos publicos que
hubieren sido suprimidos y se encontraran en proceso de liquidacion, en
los términos del Decreto 2111 de 1992.

4. En ejercicio de la facultad otorgada por el Decreto 2480 de 1993, el
Ministerio de Comercio Exterior aprobd tres resoluciones, en las que se
dispuso la declaracion de sendas areas geograficas como zonas francas:
la Resolucién 835 de 1994 llevd a cabo la aludida declaracién sobre una
zona ubicada en Palmaseca; la Resolucién 978 de 1994, sobre una zona
de Barranquilla; y la Resolucion 977 de 1994, sobre una zona localizada
en Cartagena.

5. Luego de la realizacién de procedimientos de licitacion, el Ministerio de
Comercio Exterior suscribi6 los correspondientes contratos de
arrendamiento con los usuarios que fueron finalmente seleccionados.
Cada uno de estos contratos fue objeto de renovaciones, las cuales se
formalizaron mediante la firma de sucesivos otrosies. Los tres contratos
tienen en comun la fecha de finalizacién, la cual ha sido determinada para
el 30 de junio de 2024.

6. El 28 de diciembre de 2017, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
celebr6 un contrato interadministrativo con la sociedad Central de
Inversiones S.A., CISA. El objeto del contrato fue determinado en la
clausula segunda, segun se transcribe a continuacion:

Comercializar los activos de propiedad de EL MINISTERIO donde operan
las Zonas Francas Publicas relacionados con el Anexo 1, cuyos predios se
encuentran identificados con los folios de matricula inmobiliaria 040-
329656 (Barranquilla), 060-176309 Lote 1 Mamonal, 060-4670 Lote 2
Manga 060-62565 Lote 3 Manga (Cartagena), 080-87192 Bodega 4G
(Santa Marta) y 378-42834, 378-42836, 378-42839 y 378-42840
(Palmaseca).



En el momento en que se presenta la consulta, el contrato
interadministrativo se encuentra en la fase I, lo que implica que la sociedad
esta realizando el analisis juridico, técnico y financiero de cada una de las
zonas anteriormente referidas. Este andlisis habra de ser utilizado, luego,
para que la sociedad proceda a «recomendar al Ministerio la mejor opcion
respecto de la destinacion, uso y disposicion de los inmuebles en las que
estas operan».

7. El 21 de mayo de 2018, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
solicité a esta Sala que emitiera concepto sobre la posibilidad de modificar
el contrato de arrendamiento celebrado con el usuario operador de la zona
de Palmaseca. La Sala de Consulta absolvio los interrogantes planteados
en dicha oportunidad en el Concepto 2385, aprobado el 23 de abril de
2019.

8. Haciendo uso de su facultad reglamentaria, el Gobierno Nacional expidio el
Decreto 1054 de 2019, acto administrativo que fue expedido el 12 de junio
de 2019. El decreto reglamenta la prorroga del término de declaratoria de
la existencia de las zonas francas.

9. Con fundamento en lo dispuesto en el Decreto 1054 de 2019, los usuarios
operadores de los contratos de arrendamiento de las zonas de Palmaseca,
Barranquilla y Cartagena solicitaron la prorroga de los contratos de
arrendamiento.

Con base en los hechos y fundamentos juridicos referidos, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo formul6 a la Sala de Consulta las siguientes
preguntas:

1. ¢ Con la expedicion del Decreto 1054 de 2019 se podrian extender los contratos
de arrendamiento actualmente suscritos sobre los inmuebles de propiedad del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que se ejecutaran hasta el afio 2024,
por treinta (30) afios mas?

2. También con arreglo al mismo Decreto 1054 de 2019, ¢stienen los actuales
arrendatarios de los inmuebles de propiedad del Ministerio derecho a solicitar la
prorroga sobre el contrato de arrendamiento para acreditar el requisito de
disponibilidad juridica previsto en el articulo 86-7 y con esto obtener la extension
del término de declaratoria de zona franca?

3. Entonces, ¢ bastaria con presentar la solicitad de prorroga de los contratos de
arrendamiento para cumplir con el requisito de disponibilidad de los inmuebles de
propiedad de la Nacion?

4. ¢ Con arreglo al articulo 140 del Decreto 2147 de 2016, el Decreto 918 de 2001
debe entenderse derogado integralmente?

5. En caso de resultar negativa la respuesta a la consulta anteriormente
formulada, ¢podria el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo dar aplicacion a
los articulos 2, 3y 4 del Decreto 918 de 20017 ¢ Estos estarian en concordancia
con lo establecido en capitulo XII del Decreto 2147 de 2016 adicionado por el
1054 de 2019 y entonces seria este el fundamento para estudiar una eventual
prorroga?



6. De resultar negativas las respuestas a las consultas primera y segunda antes
formuladas, ¢ podria el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo contratar con
la Central de Inversiones S.A -CISA- para que esta seleccione al arrendatario de
los inmuebles bajo los criterios, lineamientos o pardmetros establecidos en sus
propios reglamentos?

7. Bajo este mismo supuesto y en caso de que el Ministerio optara por la
celebracion de nuevos contratos de arrendamiento, ¢debe agotarse previamente
un procedimiento de seleccion en los términos previstos en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica?

8. ¢En el caso que no fuera procedente la prorroga de los negocios juridicos
vigentes podria el Ministerio suscribir nuevos contratos de arrendamiento con
arreglo a las causales de contratacion directa previstas en el ordenamiento
juridico superior?

Il. CONSIDERACIONES
Problemas juridicos

Para dar respuesta a estos interrogantes la Sala analizara las siguientes materias:
i) la evolucion normativa del régimen de las zonas francas; ii) analisis de las zonas
francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca; iii) el régimen general de las
zonas francas y su aplicacion a las zonas francas que operan sobre bienes
privados; iv) diferencias entre las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca y el Decreto 2147 de 2016, respecto a la declaratoria de las zonas
francas; y v) el caso concreto.

1. La evolucion normativa del régimen de zonas francas

La Sala, en anteriores oportunidades, se ha referido a la evolucion normativa de
las zonas francas y los requisitos legales que han regido su funcionamiento en el
ordenamiento juridico.

Asi, mediante los conceptos num. 2241 de 12 de junio 2015 y 2385 de 23 de abril
de 2019, la Sala efectud el siguiente recuento normativo de las zonas francas.

La Ley 105 de 1958 cre6 la Zona Franca Industrial y Comercial de Barranquilla,
como un establecimiento publico del orden nacional. El paragrafo del articulo
primero autorizd6 al Gobierno Nacional para establecer zonas francas en otros
puertos y ciudades, y su organizacién y funcionamiento se debian sujetar a los
principios consagrados en la misma ley.

Adicionalmente, el articulo 3° de la citada ley declar6 como de utilidad publica los
terrenos o areas indispensables para el establecimiento de zonas francas
industriales y comerciales, y asign6 al Gobierno la competencia para sefalar los
sitios en donde deberian constituirse nuevas zonas francas.

Con fundamento en dicha ley se crearon en la década de 1970 las zonas francas
industriales 'y comerciales de Cartagena!, Santa Marta?, Palmaseca?®,

1 Creada mediante el Decreto 2077 de 1973.
2 Establecida por medio del Decreto 1144 de 1974.
3 Constituida mediante el Decreto 1095 de 1970.



Buenaventura®, Cucuta®, Rionegro y Uraba® como establecimientos publicos del
orden nacional adscritos al Ministerio de Desarrollo Econémico.

Mediante la Ley 47 de 1981, se expidié un «estatuto organico de las zonas francas
industriales y comerciales», se otorgaron facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica en esta materia y se dictaron otras disposiciones.

Esta ley fue derogada y sustituida por la Ley 109 de 19857, cuyo articulo 1° ratificd
la naturaleza juridica de las zonas francas industriales y comerciales como
establecimientos publicos del orden nacional, adscritos al Ministerio de Desarrollo
Econdmico. Asi mismo, el articulo 2° ibidem determin6 que el objeto de las
mismas consistia en «promover el comercio exterior, generar empleo, divisas y
servir de polos de desarrollo industrial de las regiones donde se establezcan».

El articulo 4° de la misma ley sefiald que podrian existir tres (3) clases de zonas
francas permanentes, a saber: las industriales, las comerciales y aquellas que
combinaran los dos tipos de actividades. Ademas, el articulo 34 ejusdem previo la
posibilidad de constituir zonas francas transitorias en aquellos lugares en donde se
realizaran ferias, exposiciones, congresos y seminarios de caracter internacional,
previa autorizacion del Gobierno Nacional mediante decreto.

El articulo 10 de esta ley preceptud que las zonas francas funcionarian dentro de
areas delimitadas, en las cuales se aplicaria una normatividad especial en materia
aduanera, cambiaria y de comercio exterior, de conformidad con lo dispuesto por
las leyes marco que expidiera en esa materia el Congreso de la Republica y los
decretos que dictara el Gobierno.

Mediante los articulos 29 y 30 ibidem se reiter6 la declaratoria de utilidad publica e
interés social de los terrenos necesarios para el establecimiento de zonas francas,
y se autoriz6 a la Nacion y a otras entidades publicas para transferir o dar en
usufructo bienes inmuebles de su propiedad para la constitucion de nuevas zonas
francas o la ampliacion de las existentes.

Finalmente, esta ley derogd la Ley 105 de 1958, con excepcion de su articulo 1°,y
la Ley 47 de 1981.

Posteriormente, el Congreso de la Republica promulgé la Ley 72 de 19918, mas
conocida como «Ley Marco de Comercio Exterior», en virtud de la cual se creé el
Ministerio de Comercio Exterior, Bancoldex y otras instituciones en este campo.

El articulo 6° ibidem fij6 criterios generales a los cuales debia sujetarse el
Gobierno Nacional para regular las zonas francas industriales y comerciales. El
paragrafo de dicha norma dispuso que las zonas francas ya creadas o que se
constituyeran en el futuro como establecimientos publicos pudieran transformarse
en sociedades de economia mixta o ser adquiridas total o parcialmente por

4 Instituida por virtud del Decreto 1095 de 1970.

5 Creada por el Decreto 584 de 1972.

6 La Ley 16 de 1986 cred la Zona Franca Industrial y Comercial de Uraba y autorizd al Gobierno
Nacional para que, previos los estudios que fueran necesarios, constituyera una zona franca en el
Municipio de Rionegro, Antioquia, o en la regiéon del Nordeste Antioquefio.

7 Por la cual se establece el estatuto de las zonas francas.

8 Por la cual se dictan normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para
regular el comercio exterior del pais, se crea el Ministerio de Comercio Exterior, se determina la
composicién y funciones del Consejo Superior de Comercio Exterior, se crean el Banco de
Comercio Exterior y el Fondo de Modernizacion Econdmica, se confieren unas autorizaciones y se
dictan otras disposiciones.



sociedades comerciales privadas. La misma disposicion aclaré que en este ultimo
evento, las zonas francas seguirian disfrutando del mismo régimen legal que
estuviera vigente en ese momento, en materia tributaria, cambiaria, aduanera, de
comercio exterior y de inversion de capitales.

Mediante el articulo 20 de la Ley 72, se otorgaron facultades extraordinarias al
Gobierno para los siguientes fines, entre otros:

Revistese al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias para
que, en el término de 12 meses contados a partir de la sancién de la presente Ley,
proceda a:

[..]

c) Trasladar al nuevo Ministerio todas las funciones asignadas al Ministerio de
Desarrollo Econémico en materia de comercio exterior, zonas francas y comercio
internacional;

[...]

h) Determinar la naturaleza juridica, objeto, 6rganos de direccién y regulacion de las
zonas francas industriales, comerciales y de servicios existentes, de tal manera que
puedan ser transformados [sic] en sociedades de economia mixta del orden
nacional, garantizando la continuidad del régimen impositivo vigente y con un
régimen similar al de los usuarios industriales en materia aduanera, cambiaria, de
comercio exterior y de inversién de capitales. Para tales efectos podra autorizarse a
las entidades publicas para efectuar aportes de capital en las nuevas sociedades
junto con personas naturales o juridicas de derecho privado, siempre y cuando las
funciones de aquéllas guarden relacion con el objeto social de las zonas francas,
industriales, comerciales y de servicios;

i) Dictar disposiciones que le permitan enajenar a sociedades comerciales las zonas
francas;

[...]

n) Modificar la denominacién, composicién y funciones del Consejo Nacional de
Zonas Francas, de tal forma que asesore al Gobierno Nacional en la formulacién de
la politica de zonas francas de conformidad con... la presente Ley;

[..]

El articulo 30 de esta ley derogd expresamente la Ley 105 de 1958° y, «en lo
pertinente», la Ley 109 de 1985.

En ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por la Ley 72, el Gobierno
Nacional dict6 el Decreto 2131 de 19910, cuyo articulo 1° definié las zonas
francas industriales de bienes y servicios como un «area geografica delimitada del
territorio nacional» cuyo objeto primordial es el de promover y desarrollar el
proceso de industrializacion de bienes y de prestacion de servicios destinados a
mercados externos y, en forma subsidiaria, al mercado nacional. EI mismo
precepto dispuso que el area geografica respectiva debiera ser declarada y
aprobada por el Ministerio de Comercio Exterior, previo concepto de la Direccion

9 Aunque esta ley, en realidad, ya habia sido derogada por la Ley 109 de 1985, con excepcién de
su articulo 1°.

10 Por el cual se dictan normas sobre la estructura y funcionamiento de las Zonas Francas
Industriales de Bienes y de Servicios.



de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) sobre los efectos fiscales del
proyecto.

En los articulos 4° y 5° ibidem se consagro la existencia de tres (3) clases de
zonas francas permanentes: las zonas francas industriales de bienes y de
servicios, las zonas francas industriales de servicios turisticos y las zonas francas
industriales de servicios tecnolégicos.

Por su parte, el articulo 7° del mismo decreto establecié que en dichas zonas
podria haber tres (3) clases de usuarios: el usuario operador, el usuario
desarrollador y los usuarios industriales de bienes y/o de servicios. El articulo 9°
aclaré que el usuario operador podia ser una entidad publica, privada o mixta.

Mas adelante, en ejercicio de las facultades concedidas al Gobierno por el articulo
20 transitorio de la Constituciéon Politicall, se expidié el Decreto 2111 de 1992,
mediante cual se ordend la supresion y la liquidacion de los establecimientos
publicos constituidos para operar las zonas francas industriales y comerciales de
Barranquilla, Santa Marta, Cartagena, Buenaventura, Palmaseca, Cucuta,
Rionegro y Uraba.

El articulo 6°, segundo inciso de este decreto dispuso que «concluida la
liquidaciébn de los establecimientos publicos en liquidacion, los bienes y
obligaciones remanentes, pasaran a la Nacion - Ministerio de Comercio Exterior».

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 2480 de 1993, mediante
el cual se establecié un régimen de zona franca industrial y comercial de bienes y
servicios para las zonas francas industriales y comerciales de Barranquilla,
Buenaventura, Cartagena, Cucuta, Palmaseca y Santa Marta.

Mediante la Ley 790 de 20022 se ordend la fusion de los Ministerios de Desarrollo
Econdémico y de Comercio Exterior, para conformar el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, cuyos objetivos y funciones serian los de los dos ministerios
fusionados. En el articulo 16 se otorgaron facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para realizar, entre otros fines, los siguientes: «Determinar los
objetivos y la estructura organica de los ministerios» (literal b); «reasignar
funciones y competencias organicas entre las entidades y organismos de la
administracion publica nacional» (literal c), y «sefialar, modificar y determinar los
objetivos y la estructura organica de las entidades u organismos resultantes de las
fusiones o escisiones...» (Literal e).

Con fundamento en esta ley, el Gobierno expidié el Decreto 210 de 2003, por
medio del cual se determind la estructura, los objetivos y las funciones del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. A este respecto se dispuso que los
objetivos de dicha entidad serian los de formular, adoptar, dirigir y coordinar las
politicas generales en materia de desarrollo econdémico y social del pais,

11 Articulo Transitorio 20. El Gobierno Nacional, durante el término de dieciocho meses contados a
partir de la entrada en vigencia de esta Constitucion y teniendo en cuenta la evaluacion y
recomendaciones de una Comision conformada por tres expertos en Administraciéon Publica o
Derecho Administrativo designados por el Consejo de Estado; tres miembros designados por el
Gobierno Nacional y uno en representacion de la Federacion Colombiana de Municipios, suprimira,
fusionara o reestructurara las entidades de la rama ejecutiva, los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta del orden nacional, con el
fin de ponerlas en consonancia con los mandatos de la presente reforma constitucional y, en
especial, con la redistribucion de competencias y recursos que ella establece.

12 Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la
administracion publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.



relacionadas con la competitividad, integracion y desarrollo de los sectores
productivos de la industria, la micro, pequeia y mediana empresa, el comercio
exterior de bienes, servicios y tecnologia, la promocién de la inversion extranjera,
el comercio interno y el turismo; asi como ejecutar las politicas, planes generales,
programas y proyectos de comercio exterior.

Dentro de las funciones generales del nuevo ministerio, el articulo 2° del citado
decreto incluyé las de fijar la politica del Gobierno en materia de zonas francas
(numeral 11) y llevar el registro de sus usuarios (numeral 25). Asi mismo, el
articulo 20 consagr6, como funciones especificas de la Subdireccion de
Instrumentos de Promocién de Exportaciones, las de evaluar y aprobar solicitudes
de registro de los usuarios de las zonas francas (numeral 9); efectuar el
seguimiento y control de las zonas francas en lo relacionado con el acatamiento
del «régimen franco», con el uso de los terrenos de propiedad de la Nacién —
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y con el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los usuarios de las mismas (numeral 10), y evaluar las
solicitudes de declaratoria de las zonas francas, asi como de modificacion a las
condiciones de los contratos celebrados con los respectivos usuarios operadores y
a los planes de inversion y desarrollo de tales zonas (numeral 11).

El articulo 39 ibidem estableci6 que los contratos celebrados por los dos
ministerios fusionados se entenderian cedidos al Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo en relacion con las funciones que competen al nuevo ministerio.
Recuerda la Sala que entre dichos contratos estaban incluidos los de
arrendamiento que habia suscrito el extinto Ministerio de Comercio Exterior con
los usuarios operadores de las zonas francas que existian en ese momento.

El Decreto 4269 de 2005 modificé la estructura y las funciones del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo. El articulo 1° reformé los numerales 11 y 25 del
articulo 2° del Decreto 210 de 2003. El primero, en el sentido de eliminar como
funcion de dicho ministerio la de formular, en forma especifica, la politica de las
zonas francas, para reemplazarla por una funcion mas general de «formular dentro
del marco de sus competencias las politicas relacionadas con los instrumentos
gue promuevan la productividad, la competitividad y el comercio exterior», dentro
de los cuales, a juicio de la Sala, se encuentran las zonas francas. Y el numeral
25, en el sentido de suprimir el registro de los usuarios de las zonas francas como
funcién del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Por otro lado, el articulo 2° modificé la estructura de la Direccion de Comercio
Exterior, suprimiendo la Subdireccibn de Instrumentos de Promocion de
Exportaciones, con sus respectivas funciones. Para ratificar lo anterior, el articulo
12 ibidem derogd expresamente el articulo 20 del Decreto 210 de 2003, que
contenia tales funciones.

Y, finalmente, el articulo 11 del Decreto 4269 ordend el traspaso a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) de los procedimientos administrativos,
recursos contra actos administrativos y procesos judiciales que llevaba a cabo el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, o en los que era parte, en relacion
con las zonas francas.

A su vez, el Decreto 4271 de 2005 modifico la estructura y las funciones de la
DIAN, y le asign6 a dicha entidad las de autorizacion, declaracion, supervision,
control, fiscalizacion y cobro coactivo relacionadas con las zonas francas. El
articulo 1° de dicho decreto reformé el articulo 5° del Decreto 1071 de 1999, que
consagra las funciones generales de la Direccion de Impuestos y Aduanas



Nacionales, entre las cuales se encuentra la «direccion y administracion de la
gestién aduanera», que de acuerdo con la nueva norma comprende «el servicio y
apoyo a las operaciones de comercio exterior [...] asi como la administracion y
control de los Sistemas Especiales de Importacion-Exportacion, Zonas Francas,
Zonas Economicas Especiales de Exportacion y las Sociedades de
Comercializacién Internacional, de conformidad con la politica que formule el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en la materia, para estos ultimos, con
excepcion de los contratos relacionados con las Zonas Francas». (Se resalta).

Aunque el Decreto 4271 de 2005 fue derogado expresamente por el Decreto 4048
de 2008%3, tanto las funciones de la DIAN en relacion con las zonas francas como
la norma que se acaba de transcribir fueron reiteradas por este decreto“.

En el mismo afio 2005, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 1004, que
redefinié las zonas francas de la siguiente forma:

Articulo 1°. La Zona Franca es el area geografica delimitada dentro del territorio
nacional, en donde se desarrollan actividades industriales de bienes y de servicios,
0 actividades comerciales, bajo una normatividad especial en materia tributaria,
aduanera y de comercio exterior. Las mercancias ingresadas en estas zonas se
consideran fuera del territorio aduanero nacional para efectos de los impuestos a las
importaciones y a las exportaciones.

El articulo 3° ibidem dispone que las zonas francas pueden tener las siguientes
clases de usuarios: usuarios operadores, usuarios industriales de bienes, usuarios
industriales de servicios y usuarios comerciales, y establece que el usuario
operador es «la persona juridica autorizada para dirigir, administrar, supervisar,
promocionar y desarrollar una o varias Zonas Francas, asi como calificar a sus
usuarios.

El articulo 4° de la misma ley fija unas pautas generales para que el Gobierno
Nacional reglamente esta materia, y el articulo 13 deroga, entre otras normas, la
Ley 109 de 1985 y el articulo 6° de la Ley 7 de 1991, citados con anterioridad.

La sefialada ley defini6 las zonas francas y determiné sus objetivos*®. Igualmente,
dej6 en cabeza del Gobierno Nacional lo referente a su autorizacion y
funcionamiento. En desarrollo de este mandato se expidieron inicialmente los
Decretos 383 y 4051 de 200718,

Con fundamento en este nuevo marco legal, el Gobierno Nacional expidié el
Decreto 4051 de 2007, mediante el cual se modifica parcialmente el Estatuto
Aduanero, contenido en el Decreto 2685 de 1999.

13 Por el cual se modifica la estructura de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales.

14 Ver el articulo 1°, inciso 6° del Decreto 4048 de 2008.

15 Por la cual se modifican (sic) un régimen especial para estimular la inversion y se dictan otras
disposiciones.

16 La Zona Franca tiene como finalidad: 1. Ser instrumento para la creacién de empleo y para la
captacion de nuevas inversiones de capital. 2. Ser un polo de desarrollo que promueva la
competitividad en las regiones donde se establezca. 3. Desarrollar procesos industriales altamente
productivos y competitivos, bajo los conceptos de seguridad, transparencia, tecnologia, produccion
limpia, y buenas préacticas empresariales. 4. Promover la generacion de economias de escala. 5.
Simplificar los procedimientos del comercio de bienes y servicios, para facilitar su venta. Ley 1004
de 2005, articulo 2°.

17 Por el cual se modifica el Decreto 2685 de 1999 y se dictan otras disposiciones.

18 Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 2685 de 1999 y se dictan otras disposiciones.



En punto a las zonas francas, este decreto las clasifica en: i) zonas francas
permanentes; ii) zonas francas permanentes especiales, que son aquellas que
cuentan con un solo usuario industrial, y iii) zonas francas transitorias.

Con respecto a la declaratoria de las zonas francas permanentes, el decreto citado
confirma que esta funcion corresponde a la DIAN, pero aclara que dicha
declaratoria se hara previo concepto favorable sobre la viabilidad de la zona franca
por parte de la Comision Intersectorial de Zonas Francas, de la cual forman parte,
entre otros funcionarios, el Ministro de Comercio, Industria y Turismo, quien la
preside, y el Director General de la DIAN. Dicha Comision tiene a su cargo,
igualmente, aprobar el «Plan Maestro de Desarrollo General de la Zona Franca»,
documento que debe contener el plan de inversiones para la generacion,
construccion y transformacion de la infraestructura fisica de la zona, la generacion
de empleo y la mejora en la competitividad y en la produccién de bienes y
servicios (Decreto 1074 de 20159, articulo 1.1.3.14.).

Asimismo, el articulo 393-9 del Estatuto Aduanero, modificado por el articulo 1° del
Decreto 383 de 2007, establece que la ampliacién del &rea de una zona franca
requiere aprobacion de la DIAN, previo concepto del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, del Departamento Nacional de Planeacion y de la entidad que
sea competente para regular, controlar o vigilar la actividad que pretenda
desarrollarse.

Por otra parte, el articulo 29 del Decreto 4051 de 2007 modifico el articulo 6° del
Decreto 383 de 2007, con el fin de prever la participacion de la DIAN en los
nuevos procesos de contratacion que realice el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo para entregar en arriendo bienes de la Nacion en los que operen zonas
francas, asi:

Articulo 29. Modificase el articulo 6° del Decreto 383 de 2007, el cual quedara asi:

Articulo 6°. Reemplazo del arrendatario. Para la aceptacion de una oferta y la
suscripcién de un nuevo contrato de arrendamiento de terrenos de la Nacion
declarados como Zona Franca por parte del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo se requerird cumplir el proceso licitatorio correspondiente en el cual debera
intervenir la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales a partir de la elaboracién
de los Pliegos en la parte pertinente a los requisitos exigidos para la autorizacion del
Usuario Operador, y en la parte de seleccion respecto de estos mismos requisitos.

El recuento normativo anterior permite concluir que las zonas francas son areas
geograficas delimitadas del territorio nacional en las que se desarrollan actividades
industriales, comerciales y de servicios, bajo una normatividad especial en materia
tributaria, aduanera y de comercio exterior.

Desde el punto de vista de las competencias institucionales relacionadas con
dichas zonas, el mismo recuento permite observar con claridad que la mayor parte
de las funciones publicas que tenia el Ministerio de Desarrollo Economico se
trasladaron al Ministerio de Comercio Exterior, luego al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo y mas adelante, a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo cuenta con cuatro (4) importantes
funciones en relacion con las zonas francas.

19 por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y
Turismo.



i) En primer lugar, sefialar la politica general en esta materia, que se inscribe
dentro de «las politicas relacionadas con los instrumentos que promuevan la
productividad, la competitividad y el comercio exterior» (Decreto 4269 de 2005,
articulo 1°), ya que tales instrumentos incluyen las zonas francas, junto con otros,
como los sistemas especiales de importacion-exportacion, las zonas econdémicas
especiales de exportacion y las sociedades de comercializacion internacional;

i) En segundo lugar, le compete presidir, por conducto del respectivo ministro, y
ejercer la secretaria técnica de la Comision Intersectorial de Zonas Francas,
organismo que tiene entre sus funciones las de dar concepto previo sobre la
viabilidad de la declaratoria de zonas francas y aprobar los respectivos “Planes
Maestros de Desarrollo General” (Decreto 4051 de 2007);

iii) En tercer lugar, le corresponde dar concepto previo sobre la ampliacion de las
areas de las zonas francas ya declaradas (articulo 393-9 del Estatuto Aduanero,
modificado por el articulo 1° del Decreto 383 de 2007), y

iv) Por ultimo, debe velar por la conservacion y el uso adecuado de los terrenos
que eran de la Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo asi como por
el cumplimiento de las obligaciones a cargo de los respectivos arrendatarios
(usuarios operadores de cada zona franca), especialmente en cuanto a la
utilizacién de dichos inmuebles en forma exclusiva para los fines propios de las
zonas francas (articulo 30, numeral 22 del Decreto 210 de 2003, adicionado por el
articulo 9 del Decreto 4269 de 2005, y articulo 1 del Decreto 4048 de 2008,
modificado por el articulo 1 del Decreto 1321 de 2011).

1.1. El Decreto 2147 de 2016

Ahora bien, en el afio 2016 fue expedido el Decreto 2147?%°, el cual tuvo como
propdsito unificar y simplificar el régimen de zonas francas, agilizar los
procedimientos, facilitar el acceso al régimen y delimitar la participacion de las
diferentes entidades que intervienen en el proceso de declaratoria de existencia
de las zonas.

El Decreto 2147 de 2016 se refiere, en términos generales, a las siguientes
tematicas:

i) Disposiciones generales relacionadas con: definiciones; criterios de
interpretacion; clases de zona franca (permanente, permanente especial y
transitoria); tipos de usuarios en la zona franca (usuario operador, usuario
industrial de bienes, usuario administrador y usuario expositor); empresas de
apoyo y otras empresas que prestan servicios en la zona franca; exclusividad en
la zona franca; vinculacién econdémica; operaciones entre usuarios de la zona
franca con los titulares de los instrumentos de promocion de comercio exterior;
bienes prohibidos y restringidos; ingreso de mercancias; régimen aduanero y de
comercio exterior; inmuebles en la zona franca; registro de bienes dados en
garantia; restricciones en las ventas al detal, instalacibn de instituciones
financieras; residencias particulares; régimen crediticio y régimen juridico en la
zona franca (articulos 1 al 18).

i) La declaratoria de la zona franca: comisién intersectorial de zonas francas;
restricciones para la declaratoria; causales para negar la declaratoria; término de

20 Por el cual se modifica el régimen de zonas francas y se dictan otras disposiciones.



la declaratoria de existencia y prorroga; e inversiones y empleo previos a la
declaratoria de existencia de la zona franca (articulos 19 al 24).

lif) Los requisitos para la declaratoria de zonas francas: solicitud de declaratoria;
requisitos generales; modificaciones al Plan Maestro de Desarrollo General y
procedimiento; requisitos del area de la zona franca; requisitos especiales para la
declaratoria de una zona franca permanente; permanente especial; permanente
especial de bienes; permanente especial de servicios; permanente especial
agroindustrial; permanente especial dedicada exclusivamente al sector lacteo;
permanente especial en los departamentos de Putumayo, Narifio, Huila, Caqueta
y Cauca, y en el Area Metropolitana de Culcuta en el departamento de Norte de
Santander; permanente especial de servicios de salud; permanente especial de
servicios portuarios; de parques tecnoldgicos, y permanente especial por
sociedades que estdn desarrollando las actividades propias que el proyecto
planea promover (articulos 25 a 39).

iv) Las zonas francas permanentes costa afuera: declaratoria de existencia de
zonas francas permanentes dedicadas exclusivamente a las actividades de
evaluacion técnica, exploracion y produccion de hidrocarburos costa afuera y sus
actividades relacionadas; solicitud de declaratoria de existencia; requisitos del
area; requisitos generales para obtener la declaratoria de existencia,;
reconocimiento de usuarios; servicios prestados por usuarios; ajuste del area
declarada; término de declaratoria; y pérdida de la declaratoria de existencia
(articulos 40 a 48).

v) El procedimiento para la declaratoria de existencia de la zona franca: tramite de
la solicitud de declaratoria; contenido del acto administrativo de declaratoria de
existencia; notificaciones y recursos (articulos 49 a 51).

vi) La pérdida de la declaratoria de existencia de zonas francas: causales para la
pérdida de la declaratoria de existencia; procedimiento para decretar la pérdida de
la declaratoria; renuncia a la declaratoria de existencia de una zona franca
permanente o especial (articulos 52 a 56).

vii) Las zonas francas transitorias: requisitos especiales para la declaratoria;
procedimiento para la declaratoria; contenido del acto administrativo; funciones
del usuario administrador; y responsabilidad (articulos 57 a 60).

viii) La ampliacién, extension y reduccion de areas declaradas como zonas
francas: caracteristicas de la nueva area para la ampliacién; solicitud para la
ampliacién y reduccion de areas; procedimiento para la autorizacion de
ampliaciones, extensiones Yy reducciones de areas; contenido del acto
administrativo de ampliacion, extension o reduccién de area; y notificaciones y
recursos (articulos 61 a 69).

ix) El usuario operador de las zonas francas: requisitos para la autorizacion del
usuario operador; contenido de la solicitud para acreditarse como usuario
operador; criterios adicionales para la autorizacion del usuario operador;
funciones; obligaciones; auditoria externa; causales y procedimiento para la
pérdida de la autorizacibn como usuario operador; y remplazo del usuario
operador (articulos 70 a 78).

X) Los usuarios industriales y comerciales de las zonas francas: calificacion de los
usuarios; requisitos, condiciones y evaluacion; obligaciones de los usuarios; y



causales y procedimiento para la pérdida de la calificacion de los usuarios
(articulos 79 a 83).

xi) Infracciones de los usuarios operadores, usuarios industriales y comerciales, y
sanciones aplicables: infracciones; sanciones; y procedimiento administrativo
sancionatorio (articulos 84 a 86).

xii) Condiciones, requisitos y tramite para la autorizacion de la prérroga del
término de la declaratoria de existencia de las zonas francas: autorizacion de la
prorroga; requisitos y compromisos para la aprobacion de la prérroga; inversiones
en actividades cientificas, tecnolégicas y de innovacion; término de la prérroga;
trAmite de la solicitud de prérroga; modificaciones a las autorizaciones de
prérroga; y zonas francas permanentes ubicadas en terrenos de propiedad de la
Nacion - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (articulos 86-1 a 86-7).

xiii) Disposiciones finales: solicitudes de declaratoria de existencia de una zona
franca y procesos administrativos en curso; vigencias; y derogatorias (articulos
138 a 140).

El Decreto 2147 de 2016 ha sido modificado por los Decretos 1546 de 20172%;
65922 y 191122 de 2018; y 1054%* y 1165%° de 2019. Asimismo, de manera
reciente, el Gobierno Nacional modificé el Decreto 2147 de 2016 a través del
Decreto 278 de 202126,

1.2. El Decreto 1054 de 2019

El Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1054 de 2019, el cual adicioné el Capitulo
Xl al Titulo | del Decreto 2147 de 2016. Lo anterior, con miras a definir los asuntos
relacionados con las condiciones, requisitos y tramite para la prérroga de la
declaratoria de existencia de las zonas francas.

En términos generales, el Decreto 1054 de 2019 se refiere a los siguientes
asuntos:

i) La autoridad competente para autorizar la prérroga de la declaratoria de la
existencia de la zona franca?’.

i) Los requisitos para que pueda ampliarse la declaratoria de existencia de la zona
franca:

Articulo 86-2. Requisitos y compromisos para la aprobacién de la prérroga del
término de declaratoria de zonas francas. La solicitud de prérroga del término de
declaratoria de existencia de una zona franca debera presentarse ante el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo por parte del usuario operador de la zona franca

21 Por el cual se modifica el Decreto 2147 de 2016.

22 Por el cual se modifican los Decretos 2685 de 1999 y 2147 de 2016.

23 Por el cual se adiciona el Decreto 2147 de 2016.

2 Por el cual se adiciona el Capitulo Xl al Titulo | del Decreto nimero 2147 de 2016, para
reglamentar la prérroga del término de la declaratoria de existencia de las zonas francas.

25 Por el cual se dictan disposiciones relativas al Régimen de Aduanas en desarrollo de la Ley 1609
de 2013.

26 Por el cual se modifica el Decreto 2147 de 2016.

27 Articulo 86-1. Autorizacion de la prérroga del término de la declaratoria de existencia de las
zonas francas. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo autorizara la prorroga del término de
la declaratoria de existencia de las zonas francas mediante acto administrativo, previo concepto
favorable de la Comisién Intersectorial de Zonas Francas y verificacion del cumplimiento de los
requisitos establecidos en el presente Decreto y en las demas normas vigentes sobre la materia.



permanente y/o del usuario industrial de la zona franca permanente especial,
cumpliendo con los siguientes requisitos:

El peticionario debera haber cumplido los compromisos derivados de la declaratoria
de existencia de la zona franca, para lo cual el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo verificar4 su cumplimiento.

La solicitud debera presentarse dentro de los cinco (5) afios previos al vencimiento
del término de la declaratoria de existencia de la zona franca y a mas tardar un (1)
afo antes del- vencimiento de dicha declaratoria, con la autorizacion de la Asamblea
General de Accionistas o de la Junta Directiva seglin sea el caso y de la Asamblea
de Copropietarios para las zonas francas permanentes, o el Representante Legal
del usuario industrial, si se trata de una zona franca permanente especial.

Presentar la actualizacion del Plan Maestro de Desarrollo General, acreditando los
requisitos previstos en los numerales 7.4 ,7.6 y 7.7 del articulo 26 del presente
Decreto o las normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan, la acreditacion del
requisito contenido en el numeral 7.7 del articulo 26 del presente Decreto se referira
a los predios en los cuales se pretende desarrollar el proyecto de inversion asociado
con la prorroga, y demostrar los principales impactos que generara en relacion con
las finalidades previstas en la Ley 1004 de 2005 o las normas que la modifiquen
adicionen o sustituyan.

La actualizacion de dicho Plan Maestro de Desarrollo General se refiere a la
iniciativa de inversion que se pretende desarrollar como parte del proyecto asociado
a la prérroga del término de la declaratoria de existencia de la zona franca.

Ademas de los requisitos anteriores, el peticionario debera acreditar segun la clase
de zona franca de que se trate, lo siguiente: [...] (modificado por el articulo 37 del
Decreto 278 de 2021).

i) El concepto de inversiones en actividades cientificas, tecnologicas y de
innovacion (articulo 86-3)28.

iv) El término de la prérroga de la declaratoria de existencia de la zona franca:

Articulo 86-4. Término de la prérroga de la declaratoria de existencia de las zonas
francas. El término por el que se puede solicitar la prérroga de la declaratoria de
existencia de una zona franca ser4d minimo de diez (10) afios y maximo por un
término de treinta (30) afios.

La prérroga del término de la declaratoria de existencia de una zona franca se podra
autorizar por una (1) sola vez (modificado por el articulo 38 del Decreto 278 de
2021)%.

28 |nversiones en actividades cientificas, tecnolégicas y de innovacién. Para efectos de este
Decreto, se consideraran inversiones en actividades cientificas, tecnoldgicas y de innovacion,
aquellas que la empresa emprende para producir, promover, difundir y aplicar conocimientos
cientificos y técnicos. Asi mismo, para el desarrollo o implementacion de bienes o servicios,
procesos, métodos organizativos nuevos o técnicas de comercializacién nuevas.

29 El texto original del articulo 86-4 del Decreto 2147 de 2016, adicionado por el Decreto 1054 de
2019 establecia: Articulo 86-4. Término de la prorroga de la declaratoria de existencia de las zonas
francas. El término minimo por el que se puede solicitar la prérroga de la declaratoria de existencia
de la zona franca permanente sera de quince (15) afios y maximo por un término de treinta (30)
afios.

El término minimo por el que se puede solicitar la prorroga de la declaratoria de existencia de la
zona franca permanente especial sera de diez (10) afios y maximo por un término de quince (15)
afios, sin que el término total, incluida la prérroga, supere los treinta (30) afios, de acuerdo con lo
estipulado en el articulo 23 del presente Decreto o las normas que lo modifiqguen, adicionen o
sustituyan.



v) El tramite que debe adelantarse para el otorgamiento de la prérroga (articulo
86-5)%0.

vi) Las modificaciones a las autorizaciones de prérroga3!.

La prérroga del término de la declaratoria de existencia de una zona franca se podra autorizar por
una (1) sola vez.

30 Articulo 86-5. Actuacién de la solicitud de prérroga del término de la declaratoria.

La solicitud de prorroga del término de declaratoria de existencia de una zona franca debera surtir
la actuacién prevista en el articulo 49 del presente Decreto o las normas que lo modifiquen,
adicionen o sustituyan.

La Comision Intersectorial de Zonas Francas evaluard la peticion y emitird concepto sobre la
solicitud de prérroga del término de declaratoria de existencia de una zona franca.

La- Comision Intersectorial de Zonas Francas podra, en cualquier momento, emitir concepto
desfavorable sobre la solicitud de prérroga del término de la declaratoria de existencia de las zonas
francas, por razones que incluyan el incumplimiento del ordenamiento juridico o la inconveniencia
para los intereses de la Nacion.

Las decisiones de la Comision Intersectorial de Zonas Francas se notificaran al peticionario en los
términos previstos en la Ley 1437 de 2011 o normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan.
Contra las decisiones que decidan la solicitud de prérroga del término de la declaratoria de
existencia de las zonas francas proferidas por la Comision Intersectorial de Zonas Francas,
procede el recurso de reposicion que se interpondra en la oportunidad y con las formalidades
exigidas en la norma citada.

Cuando el concepto de la Comision Intersectorial de Zonas Francas es favorable, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, previa comprobacion del cumplimiento de los requisitos previstos en
el presente Decreto o las normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan, expedira el acto
administrativo correspondiente. Dicho acto debera contener, como minimo lo siguiente:
1.Localizacion de la zona franca.

2.Descripcion.

3. Numero y fecha del acta de emision del concepto favorable sobre la solicitud de prérroga del
término de la declaratoria de existencia de la zona franca por parte de la Comisién Intersectorial de
Zonas Francas.

4.Cumplimiento de los requisitos para la autorizacién de la prérroga del término de la declaratoria
de existencia de la zona franca, con indicacién de los compromisos, de inversion y empleo.
5.Requisitos y criterios para la autorizacion del usuario operador.

6. Autorizacién del usuario operador.

7. Reconocimiento del usuario industrial cuando se trate de una zona franca permanente especial.
8. El término de la prorroga de la declaratoria de existencia de la zona franca.

9. La obligacién de constituir la garantia en los términos y condiciones en los que deba otorgarse
de conformidad con lo dispuesto en la normatividad aduanera.

10. Forma en que se notificara el acto administrativo y el recurso que procede contra el mismo.

11. Indicacién de la remisién de copias.

El acto administrativo expedido por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo se notificara al
peticionario en los términos previstos en la Ley 1437 de 2011 o normas que la modifiquen,
adicionen o sustituyan, contra la cual solo procede el recurso de reposicién que se interpondra en
la oportunidad y con las formalidades alli exigidas.

Los compromisos adquiridos con la prérroga del término de la declaratoria de existencia de la zona
franca haran parte del Plan Maestro de Desarrollo General aprobado para la zona franca, y el
incumplimiento de los mismos constituira causal de pérdida de la declaratoria de existencia de la
zona franca, para lo cual se adelantara la actuacion prevista en el articulo 54 del presente Decreto
o las normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

En la auditoria externa de que trata el articulo 75 del presente Decreto, se debera verificar el
cumplimiento de los compromisos adquiridos con la autorizacion de la prérroga del término de la
declaratoria de existencia de la zona franca, incluyendo el componente en nueva inversion
representada en actividades cientificas, tecnoldgicas y de innovacion en los términos sefialados en
el presente Decreto o las normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Paragrafo 1°. Para la solicitud de prérroga, no sera necesario obtener el concepto acerca del
impacto econémico del proyecto de inversion por parte del Departamento Nacional de Planeacion.
Adicionalmente, solo serd necesario solicitar el concepto de comportamiento tributario, aduanero y
cambiario de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Paragrafo 2°. Cuando en la solicitud de prérroga se incluya como parte de la misma la ampliacion o
adicién de una o varias areas, la misma se podra realizar en una sola actuacion (modificado por el
articulo 39 del Decreto 278 de 2021).



vii) Las reglas aplicables a zonas francas permanentes ubicadas en terrenos de
propiedad de la Nacion - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo:

Articulo 86-7. Zonas francas permanentes ubicadas en terrenos de propiedad de la
Nacion - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Los requisitos y condiciones,
previstos en el presente Decreto o las normas que lo modifiquen, adicionen o
sustituyan, para la autorizacion de la prérroga del término de la declaratoria de
existencia de las zonas francas se aplicaran para las zonas francas permanentes
donde los terrenos sean total o parcialmente propiedad de la Nacion - Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo.

Paragrafo 1°. La solicitud de prérroga del término de declaratoria de existencia de la
zona franca permanente de que trata este articulo, se podra presentar sin la
acreditacion del requisito de disponibilidad de los terrenos para el uso de la zona
franca contemplado en el numeral 4 del numeral 8.8.5 del articulo 26 del presente
Decreto o las normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Este requisito debera acreditarse por parte del solicitante de manera previa a la
solicitud del concepto de la Comisién Intersectorial de Zonas Francas.

El término de la autorizacion de la prérroga de la declaratoria de existencia de la
zona franca permanente en ningun caso podra exceder el término de vigencia por el
cual se acredite la disponibilidad del predio.

La disponibilidad juridica de los bienes inmuebles que son de propiedad total o
parcial de la Nacién - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo sera
independiente del acto administrativo por el cual se resuelve la solicitud de prérroga
presentada por el usuario operador de la zona franca.

Paragrafo 2°. El incumplimiento de los compromisos adquiridos con la prérroga del
término de la declaratoria de existencia de la zona franca constituird causal de
pérdida de la declaratoria de existencia de la zona franca permanente, para lo cual
se adelantara el procedimiento previsto en el articulo 54 del presente Decreto o las
normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Como puede observarse, el Decreto 1054 de 2019 tuvo como objetivo llenar el
vacio que se presentaba respecto a la prérroga del término de la declaratoria de
existencia de las zonas francas®. De ahi, la necesidad de adicionar el Decreto
2147 de 2016 para que las zonas francas que cumplan la finalidad establecida en
el articulo 2° de la Ley 1004 de 2005, y que estén cerca de desaparecer por
cumplimiento del término de duracién, puedan seguir funcionado, siempre y
cuando observen las condiciones, requisitos y tramite exigidos para autorizar la
susodicha prérroga.

Asimismo, de la lectura de las disposiciones del Decreto 1054 de 2019 es dable
concluir que dicha normativa regula lo referente a la prérroga de la declaratoria de

81 Articulo 86-6. Modificaciones a las autorizaciones de prérroga del término de la declaratoria de
existencia de las zonas francas. La Comisién Intersectorial de Zonas Francas podra aprobar o
negar las modificaciones a los compromisos derivados de las autorizaciones de prérroga del
término de la declaratoria de existencia de las zonas francas.

Las solicitudes de modificacion a los compromisos derivados de las autorizaciones de prérroga del
término de la declaratoria de existencia de las zonas francas, deberan estar debidamente
justificadas. Las modificaciones referidas a montos de inversién y empleo no podran ser inferiores
a los requerimientos minimos establecidos en el presente Decreto, y estas solicitudes se evaluaran
de conformidad con el tramite dispuesto en el articulo 27 del presente Decreto o las normas que lo
modifiquen, adicionen o sustituyan.

82 Que es necesario reglamentar los requisitos y criterios para el otorgamiento de la prérroga del
término de declaratoria de existencia de zonas francas. Decreto 1054 de 2019, considerandos.



existencia de la zona franca, y no lo relativo a la extension del plazo del contrato
de arrendamiento.

El Decreto tiene como finalidad adicionar el Capitulo XII al Titulo | del Decreto
namero 2147 de 2016, con miras a definir los asuntos relacionados con las
condiciones, requisitos y tramite para la prorroga de la declaratoria de existencia
de las zonas francas, sin que ninguno de sus apartados se refiera a la ampliacion
del plazo de los contratos de arrendamiento celebrados entre el Ministerio y los
usuarios operadores de las zonas.

De la lectura de los articulos que se adicionaron mediante el Decreto 1054 de
2019, se puede deducir, sin lugar a hesitacion, que estan dirigidos a tratar asuntos
relacionados con la prérroga del término para la declaratoria de existencia de la
zona franca.

2. Analisis de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca
2.1. El Decreto 2480 de 1993: su origen

Las zonas francas de Barranquilla, Buenaventura, Cartagena, Cucuta, Palmaseca
y Santa Marta venian siendo operadas por establecimientos publicos, los cuales
fueron suprimidos y liquidados por el Decreto 2111 de 1992. Ante esta situacion, y
con el proposito de garantizar la continuidad del régimen y aprovechar la
infraestructura productiva creada, el Gobierno Nacional emitié el Decreto 2480 de
199333,

En términos generales, el Decreto se refirio a los siguientes asuntos:

i) La autorizacion al Ministerio de Comercio Exterior para declarar como zonas
francas, total o parcialmente, las mismas areas geograficas que habian sido
operadas como zonas francas industriales y comerciales por los establecimientos
publicos que se encontraban en liquidacién (articulo 1°)34,

i) Los criterios para la declaratoria de las zonas francas (terreno e instalaciones,
conveniencia y viabilidad de la declaratoria y disponibilidad de un usuario
operador) (articulo 2°)%,

33 El Decreto 2480 de 1994 establecié normas especiales propias de las zonas francas y fue
consonante con los mandatos de la Ley 80 de 1993.

34 El Ministerio de Comercio Exterior podra declarar como zonas francas industriales de bienes y de
servicios, total o parcialmente, las areas geograficas que han venido operando como zonas francas
industriales y comerciales, y cuyos establecimientos publicos operadores se encuentran en
proceso de liquidacion, conforme a lo ordenado por el Decreto 2111 de 1992.

35 Articulo 2° Para la declaratoria de las areas geograficas a que se refiere este decreto como
zonas francas industriales de bienes y de servicios, el Ministerio de Comercio Exterior tendra en
cuenta los siguientes criterios:

1. La aptitud del terreno, asi como de las instalaciones y de la infraestructura existentes, para
promover y desarrollar eficazmente el proceso de industrializacién de bienes y de prestacion de
servicios, destinados principalmente a los mercados externos.

2. La conveniencia y viabilidad de tal declaratoria para el proceso de modernizacién de los
instrumentos de apoyo al comercio exterior, y para los fines que persigue la liquidacion de los
establecimientos publicos a que se refiere el Decreto 2111 de 1992;

3. La disponibilidad de un usuario- operador que garantice el funcionamiento adecuado de la zona
franca y el cumplimiento de sus objetivos, para lo cual el Ministerio de Comercio Exterior podra
tener en cuenta criterios de experiencia, capacidad de operacion, solvencia financiera y grado de
participacion de los usuarios de la zona en la sociedad operadora.



iii) La direccion, administracion y promocion de las zonas francas a cargo de un
usuario operador que seria escogido por el Ministerio de Comercio Exterior, de
conformidad con el procedimiento previsto en el mismo decreto y quien debia
tener las condiciones sefialadas en el Decreto 2131 de 1991 (articulo 3°)%6.

Iv) Los requisitos para la declaratoria de la zona franca y la escogencia del usuario
operador, dentro de los que se encontraba la presentacion de una solicitud escrita
por el interesado, acompafiada de una serie de documentos, que incluian la oferta
0 propuesta de celebrar un contrato de arrendamiento sobre los terrenos e
instalaciones (articulo 4°)3.

v) Un término de 20 dias, prorrogables por otro tanto, para que el Ministerio de
Comercio Exterior, una vez se verificara el cumplimiento de los requisitos,
declarara la zona franca y seleccionara al usuario operador (articulo 6)28.

vi) La suscripcion del acta final de liquidacién del establecimiento publico que
venia operando la respectiva zona franca como condicion para hacer efectiva la
declaratoria de la zona franca (articulo 7°)%.

vii) El contenido de la resolucion por medio de la cual se declara la zona franca y
se selecciona al usuario operador (articulo 8)4°.

36 Articulo 3° La direccién, administracién y promocién de las zonas francas a que se refiere este
decreto estard a cargo de un usuario-operador, que sera seleccionado por el Ministerio de
Comercio Exterior de acuerdo con los procedimientos sefialados en este decreto. El usuario
operador debera reunir las calidades previstas en los articulos 8o. y 90. del Decreto 2131 de 1991.
87 Articulo 4° Para la declaratoria como Zona franca industrial de bienes y de servicios de una de
las areas geogréficas a que se refiere este decreto y la seleccion del usuario-operador
correspondiente, el interesado debera presentar solicitud escrita ante el Ministerio de Comercio
Exterior, acompafiada de los siguientes documentos:

1. Aguellos que acrediten la constitucion efectiva de la sociedad que actuard como usuario-
operador de la zona, en los términos del articulo 16, numeral 10 del Decreto de 1991. Si dicha
sociedad se hubiere constituido con una antelacién inferior a un afo, los documentos exigidos para
los socios constituyentes seran los descritos en el literal b) del numeral 90. del articulo 16 del
Decreto 2131 de 1991.

2. La oferta o propuesta de celebrar un contrato de arrendamiento sobre los terrenos e
instalaciones, junto con la garantia de seriedad de la oferta en los términos previstos en el presente
decreto.

3. Programa de desarrollo de la zona que contenga como minimo los siguientes puntos:

a) Plan de mantenimiento (correctivo y preventivo) y mejoras de los inmuebles de la zona;

b) Descripcién de servicios basicos (aseo y vigilancia) y los servicios especializados para los
usuarios de la zona tales como manejo de némina, recreacién, medicina, telecomunicaciones,
entre otros;

c) Estrategia de promocién y mercadeo de la zona, montos de exportaciones, generacion de
empleos desarrollo tecnoldgico;

d) Plan de inversiones y flujo de caja para, por lo menos, los primeros dos afios de funcionamiento
del usuario-operador;

e) Régimen proyectado de tarifas para los usuarios (futuros y actuales).

f) Propuesta sobre el desarrollo urbanistico de la zona, que consulte las normas municipales
vigentes sobre el particular.

4. Plan de sistematizacién del procedimiento para el ingreso y salida de mercancias de la zona
franca, de conformidad con las nhormas aduaneras vigentes.

Cuando lo considere conveniente, el Ministerio de Comercio Exterior podra exigir cualesquiera de
los demas documentos mencionados en el articulo 16 del Decreto 2131 de 1991.

38 Articulo 6° Verificado el cumplimiento de los requisitos, el Ministerio de Comercio Exterior
contara con un término de veinte dias, prorrogables hasta por veinte dias mas, para expedir la
resolucion de seleccién del usuario-operador y de declaratoria de la respectiva zona franca,
escogiendo la solicitud que se ajuste mejor a los términos y condiciones establecidos en la
convocatoria publica.

39 Articulo 7° La declaratoria de una zona franca industrial de bienes y de servicios, conforme al
presente decreto, sélo se hara efectiva a partir del momento en que se suscriba el acta final de
liquidacién del establecimiento publico que venia operando la zona.



viii) La expedicion del permiso de funcionamiento al usuario operador
seleccionado (articulo 9)4*.

ix) Las reglas para el cumplimiento de las funciones del usuario operador (articulo
10)*2.

X) El contrato de arrendamiento entre el Ministerio de Comercio Exterior y el
usuario operador: a) los requisitos que debia cumplir la oferta de contrato de
arrendamiento (articulo 11)#%; b) la vigencia del contrato (articulo 12)*4; y c) el

40 Articulo 8° La resolucion de seleccién del usuario-operador y de declaratoria de las zonas
francas industriales de bienes y de servicios previstas en este Decreto debera contener, como
minimo, lo siguiente:

1. Delimitacién del area declarada como zona franca e indicacién de los inmuebles con su
correspondiente identificacion inmobiliaria.

2. Indicacién del término de declaratoria de la zona franca, el cual no podra exceder de treinta
afos.

3. Indicacion de que la declaratoria sélo se hara efectiva a partir del momento en que se suscriba el
acta final de liquidacion del establecimiento publico.

4. Nombre o razo6n social del usuario-operador seleccionado para la zona, con la aclaracién de que
dicha calidad se hara efectiva a partir del momento en que se suscriba el acta final de liquidacién
del establecimiento publico, y siempre y cuando el usuario-operador suscriba el contrato de
arrendamiento sobre los terrenos e instalaciones, en los términos previstos en este decreto.

5. Indicacién de las funciones, derechos, obligaciones y responsabilidades que se derivan de la
calidad de usuario-operador.

6. Indicacién de que la calidad de usuario-operador se condicionara a lo previsto en el articulo 14
de este Decreto, para el caso de la enajenacion de la totalidad de los inmuebles de la zona franca
a un tercero.

7. Indicacién de las garantias que debe constituir el usuario-operador, a juicio del Ministerio de
Comercio Exterior.

8. Indicacion de que el usuario-operador debe presentar informes semestrales, o en el momento en
gue el Ministerio de Comercio Exterior lo estime conveniente, sobre el avance de la operacion,
avalado por una firma de auditoria nacional o extranjera, debidamente reconocida.

41 Articulo 9° EIl Ministerio de Comercio Exterior expedira el permiso de funcionamiento al usuario-
operador seleccionado, en la forma y condiciones previstas en el articulo 20 del Decreto 2131 de
1991. Al usuario-operador se le aplicaran las normas sobre incumplimiento y cancelacion del
permiso de funcionamiento, previstas en el Decreto 2131 de 1991 y en las normas que lo adicionen
o modifiquen.

42 Articulo 10. El usuario-operador de la zona franca industrial de bienes y de servicios ejercera las
funciones previstas en el Decreto 2131 de 1991, y en las normas que lo adicionen o modifiquen,
con las siguientes reglas especificas:

1. Mientras el usuario-operador mantenga un titulo de arrendamiento sobre los terrenos e
instalaciones no podra ejercer actos de disposicién de derecho real alguno.

2. La construccion de nuevas obras y la ampliacién de la infraestructura podra adelantarse en los
términos que se estipulen en el contrato de arrendamiento inicial que se haya suscrito con el
Ministerio de Comercio Exterior, los cuales podran modificarse o adicionarse de comin acuerdo
entre las partes.

3. Correspondera al usuario-operador, ademas, continuar la ejecucion de los contratos existentes
entre el establecimiento publico y los usuarios industriales y comerciales que venian funcionando
en la zona, en los términos previstos en tales contratos y en el presente Decreto.

43 Articulo 11. La oferta de contrato de arrendamiento de que trata el numeral 2° del articulo 4° del
presente Decreto, debe cumplir los siguientes requisitos:

1. La oferta se dirigird al Ministerio de Comercio Exterior, y deberd contener, como minimo, lo
siguiente:

a) La voluntad clara y expresa de tomar en arriendo los terrenos e instalaciones que seran objeto
de declaratoria como zona franca, sujeto a que el oferente sea seleccionado como usuario-
operador por el Ministerio de Comercio Exterior.

b) La obligacion de asumir como cesionario todas las relaciones contractuales entre los usuarios
industriales y comerciales que venian funcionando en la zona y el establecimiento publico en
liquidacioén, o de suscribir con ellos nuevos contratos, segin lo previsto en los articulos 15 y 16 de
este Decreto, y

c¢) El valor comercial que estaria dispuesto a cancelar por los terrenos e instalaciones, a titulo de
canon de arrendamiento.



sometimiento del contrato de arrendamiento al cumplimiento de las obligaciones
de usuario operador (articulo 13)%°.

xi) La liguidacién y cesién de los contratos vigentes (articulo 16)46.

xii) El ingreso de nuevos usuarios (articulo 17)%’.

xiii) El régimen juridico aplicable (articulos 18 a 20)*8.

xiv) La posibilidad para el Ministerio de rechazar las solicitudes cuando estas no

cumplieran con los términos y condiciones de la convocatoria publica (articulo
21)%°.

2. La aceptacién de la oferta y la suscripcién del contrato de arrendamiento se condicionaran a la
declaratoria de la zona franca y a la seleccion del oferente como usuario-operador de la zona. Toda
oferta de quien no haya sido seleccionado como usuario-operador quedara sin efectos, a partir de
la resolucion de declaratoria de la zona y seleccion del usuario-operador.

3. La oferta debera ir acompafiada de una garantia de seriedad, en los términos y cuantia que
determine el Ministerio de Comercio Exterior al efectuar la convocatoria.

44 Articulo 12. El contrato de arrendamiento entre el Ministerio de Comercio Exterior, por una parte,
y el usuario-operador, por la otra, se suscribira una vez expedida la resolucién de seleccién de éste
y de declaratoria de la zona franca, pero su vigencia comenzara en la fecha de suscripcion del acta
de liquidacién del establecimiento publico respectivo.

45 Articulo 13. El contrato de arrendamiento a que se refiere el articulo anterior se condicionard, so
pena de declaratoria de caducidad al cumplimiento de las obligaciones del arrendatario como
usuario-operador de la zona, sin perjuicio de las demas condiciones que se estipulen en el contrato
o de aquellas previstas en la ley.

46 Articulo 16. Para dar cumplimiento a lo previsto en el articulo anterior, el establecimiento publico
liquidara parcialmente a la fecha de suscripcién del acta de liquidacién del establecimiento publico
las relaciones derivadas de los contratos vigentes con los usuarios industriales y comerciales, y se
procedera a suscribir la cesién de dichos contratos al Ministerio de Comercio Exterior. En el acto de
aceptacion de dicha cesion el Ministerio de Comercio Exterior cedera los contratos al usuario-
operador seleccionado, con quien los usuarios podran suscribir nuevos contratos, si asi lo
acordaren las partes. En el contrato de arrendamiento que el usuario-operador suscriba con el
Ministerio de Comercio Exterior, se hara constar que se encuentra definida la situacién juridica de
los usuarios.

En todo caso, el cedente del contrato respondera por la existencia y validez del mismo y de sus
garantias, pero no respondera de su cumplimiento por parte del otro contratante y de sus garantes.
47 Articulo 17. Los nuevos usuarios que ingresen a las zonas francas de que trata este Decreto sélo
podran tener la calidad de usuarios industriales de bienes o de servicios, o de usuarios industriales
de servicios tecnolégicos.

48 Articulo 18. Las zonas francas industriales de bienes y de servicios a que se refiere este Decreto
gozaran del régimen que en materia tributaria, cambiaria, aduanera, de comercio exterior, de
inversion de capitales, bancaria y crediticia, se encuentra previsto en los Decretos 2131 de 1991 y
971 de 1993, y en las demas normas especiales relacionadas con las zonas francas.

Articulo 19. Quienes se hubieren constituido como usuarios comerciales mediante contrato con el
establecimiento publico zona franca, continuaran rigiéndose por las normas propias de dichas
zonas, hasta el vencimiento de sus contratos. Vencidos dichos contratos, deberan transformarse
en usuarios industriales de bienes o de servicios, para continuar funcionando en las zonas francas
a que se refiere este Decreto.

Los usuarios a que se refiere el inciso anterior también podran optar por transformarse en usuarios
industriales de bienes o de servicios, a partir del momento en que el usuario-operador asuma todas
las relaciones contractuales con los usuarios de la zona. En tal caso, tendran derecho a continuar
como usuarios hasta el vencimiento del término inicial previsto en el contrato con el establecimiento
publico, salvo acuerdo en contrario con el usuario-operador.

Articulo 20. Seran aplicables a las zonas francas industriales de bienes y de servicios a que se
refiere este Decreto, en lo pertinente y en cuanto sean compatibles, las normas de los Decretos
2131 de 1991 y 971 de 1993, y las demas normas especiales relacionadas con zonas francas.

49 Articulo 21. Cuando ninguna de las propuestas se ajuste a los términos y condiciones de la
convocatoria publica, asi como a los criterios del presente Decreto, el Ministerio de Comercio
Exterior negara las solicitudes correspondientes.



Finalmente, es importante resaltar que el Decreto 2480 de 1993 ordend la
realizacion de una convocatoria publica para la declaratoria de existencia de la
zona franca y la seleccion del correspondiente usuario operador, garantizandose
de esta manera los principios de libre concurrencia y transparencia en la entrega,
por parte del Estado, de la explotacidbn econdmica de bienes de interés publico y
del respectivo contrato de arrendamiento.

Asi, los articulos 5° y 6° del Decreto consagraron:

Articulo 5° El Ministerio de Comercio Exterior, para efectos de la seleccién del
usuario-operador y la declaratoria de las zonas francas aqui previstas, efectuara una
convocatoria publica y fijar4 los términos y condiciones minimas para proponer, asi
como el plazo limite para la presentacién de las solicitudes.

Articulo 6° Verificado el cumplimiento de los requisitos, el Ministerio de Comercio
Exterior contara con un término de veinte dias, prorrogables hasta por veinte dias
mas, para expedir la resolucion de seleccion del usuario-operador y de declaratoria
de la respectiva zona franca, escogiendo la solicitud que se ajuste mejor a los
términos y condiciones establecidos en la convocatoria publica.

En desarrollo de lo anterior, a través de la Resolucion 290 del 14 de marzo de
1994, se ordend la apertura de la convocatoria publica con el objeto de: a) declarar
las zonas francas y b) seleccionar a los respectivos usuarios operadores:

ARTICULO 2° Fijar como fecha para la apertura de la convocatoria publica el dia 22
de marzo de 1994 a las 8.00 a.m. y fecha para el cierre de la convocatoria publica el
dia 2 de mayo de 1994 a las 3.00 p.m.

[..]

ARTICULO 4° Los términos y condiciones para proponer seran los establecidos en
el pliego de condiciones y términos de referencia que para tal efecto ha elaborado
previamente el Ministerio de Comercio Exterior, los cuales no tendran costo alguno
para los proponentes.

En los términos de referencia, el Ministerio de Comercio Exterior consagro: i) las
condiciones generales y particulares para participar en la convocatoria; ii) los
requisitos para la presentacién de las propuestas; iii) el lugar, sitio, hora de
apertura y cierre de la convocatoria; iv) los criterios y plazos para la declaracion; v)
los criterios para la seleccion del usuario operador; vi) las condiciones comunes, y
vii) las causales de eliminacion de las propuestas.

Las sefialadas actuaciones resultan consonantes con los principios de libre
concurrencia y transparencia que guian la contratacién estatal. En esta direccion,
el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 dispone:

ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio:

[...]
50. En los pliegos de condiciones e-términos-de-referencia:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion.



b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y
eviten la declaratoria de desierta de la licitacion e-ceneurse-

c) Se definirdn con precisién las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras
0 servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluirAn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que
se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que
impidan la formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la
voluntad exclusiva de la entidad.

[..]

60. En los avisos de publicacion de apertura de la licitacidn e—cenedtse-y en los
pliegos de condiciones e—términos—de—referencia; se sefialaran las reglas de
adjudicacion del contrato.

[.].

La misma norma indica que seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones
de los pliegos y de los contratos que contravengan lo anterior.

2.2. La naturaleza juridica de los contratos de arrendamiento celebrados por
el Ministerio de Comercio, Industria 'y Turismo con los usuarios operadores
de las zonas de francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca

Tal como lo indicé la Sala en los conceptos de 2015 y 2019°°, el contrato
celebrado por el Ministerio de Comercio Exterior, hoy Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, con los usuarios operadores de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, corresponde a un contrato de
arrendamiento. Con todo, teniendo en cuenta sus particularidades y estrecha
relacion con la zona franca, dicho negocio juridico no corresponde a un contrato
de arrendamiento ordinario o tradicional. Asi, indico la Sala:

Debe tenerse en cuenta, ademas, que los referidos contratos de arrendamiento
celebrados en su momento por la Nacion - Ministerio de Comercio Exterior con los
usuarios operadores de las zonas francas, no son contratos de arriendo comunes y
corrientes, pues no buscan simplemente la obtencién de una renta o ingreso para el
arrendador (la Nacién), y la facultad de usar un bien por parte del arrendatario en
cualquier actividad civil o comercial licita, sino que dichos negocios juridicos estan
vinculados de una manera inseparable a la existencia y funcionamiento de las
respectivas zonas francas, al cumplimiento de la normatividad especial que en
materia tributaria, aduanera y de comercio exterior rige para las mismas, y a la
ejecucion de las funciones publicas que tanto el Ministerio de Comercio, Industria y

50 El negocio juridico celebrado por las partes corresponde a un contrato de arrendamiento. Asi se
desprende de lo sefialado por el propio contrato, el Decreto 2480 de 1993, la Resolucién 835 del 2
de junio de 1994, la convocatoria publica para la seleccion del Usuario Operador, y la declaracién
de la zona franca industrial de bienes y servicios Manuel Carvajal Sinisterra. Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 2385 de 26 de abril de 2019, nimero Unico de
radicacion 11001-03-06-000-2018-00117-00.



Turismo como la DIAN tienen actualmente en relacion con dichas &areas®'.
(Subrayas de la Sala).

En efecto, al revisarse el texto de los contratos de arrendamiento celebrados por el
Ministerio de Comercio Exterior (hoy Ministerio de Comercio, Industria y Turismo)
con los usuarios operadores de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca se observan algunos aspectos que evidencian el caracter particular o
especial del negocio juridico celebrado por las partes:

i) El objeto del contrato no se limita a conceder el uso y goce de un grupo de
bienes, sino también a regular y asegurar el funcionamiento de la zona franca. En
este sentido, los contratos establecen que los usuarios operadores de las zonas
francas tienen la obligacion de promover, dirigir, administrar y operar la zona
franca, asi como la de desarrollar la infraestructura, construcciones y actividades
propias de dichas zonas. Asi, en la clausula segunda del contrato de
arrendamiento celebrado con el usuario operador de Palmaseca se indico:

SEGUNDA.- ALCANCES DEL OBJETO: ElI USUARIO-OPERADOR, sobre las
areas objeto del arrendamiento, ejecutara especialmente las siguientes actividades:

a. Promover, dirigir, administrar y operar la Zona Franca arrendada.

b. Desarrollar, con sus propios recursos o0 con_financiaciones debidamente
legalizadas, la infraestructura y construcciones de la Zona Franca, de acuerdo con
el Plan de Desarrollo descrito en la propuesta presentada para ser seleccionado
como USUARIO-OPERADOR de la Zona Franca, la cual hace parte integrante del
presente contrato.

c. Autorizar el ingreso de los usuarios desarrolladores, de los industriales de bienes
y servicios y celebrar con ellos los respectivos contratos a que haya lugar, a
excepcién de cualquier acto o contrato que disponga de algun derecho real sobre
los inmuebles dados en arrendamiento.

d. En general, aquellas actividades autorizadas por los Decretos 2480 de 1993,
2131 de 1991 y 971 de 1993 y la Resolucion No. 0835 del 2 de junio de 1994, del
Ministerio de Comercio Exterior, por medio de la cual se declar6 la Zona Franca y
se designé al USUARIO-OPERADOR.

Una clausula similar existe también en los contratos de arrendamiento celebrados
con los usuarios operadores de Barranquilla y Cartagena (clausula segunda).

Adicionalmente, los contratos asignan expresamente como obligaciones
especiales de los usuarios operadores el cumplir con las disposiciones que
regulan las zonas francas. Asi, en el contrato de arrendamiento relativo a la zona
franca de Palmaseca, se sefialo:

DECIMA.- OBLIGACIONES ESPECIALES DEL USUARIO OPERADOR: El
USUARIO-OPERADOR queda especialmente obligado a dar cumplimiento estricto
a las disposiciones propias de la Zona Franca y especialmente a las consagradas
en los Decretos 2131 de 1991, 971 de 1993, 2480 de 1993 y la Resoluciéon No.
0835 del 2 de junio de 1993, del Ministerio de Comercio Exterior, por medio de la
cual se le design6 como USUARIO-OPERADOR.

51 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 12 de junio de 2015.
Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2014-00-140-00 y 11001-03-06-000-2014-00288-00. (2219 y
2241 (ampliacion)).



Una clausula similar existe también en los contratos de arrendamiento celebrados
con los usuarios operadores de Barranquilla y Cartagena (clausula décima).

Como puede observarse, a través de los «contratos de arrendamiento»
celebrados por las partes se buscaba que los usuarios operadores explotaran una
serie de bienes publicos destinados a la satisfaccion del interés general.

i) El «contrato de arrendamiento» utiliza el término «usuario operador», no el de
«arrendatario», para identificar a quien tiene el uso y goce de los bienes.

iii) Hacen parte del contrato de arrendamiento documentos y actos administrativos
relacionados con la zona franca. Asi, por ejemplo, en el contrato de
arrendamiento celebrado por el usuario operador de la zona franca de Palmaseca,
se indico:

VIGESIMA CUARTA.- DOCUMENTOS DEL CONTRATO: Para lodos los efectos
legales hacen parte de este contrato los siguientes documentos:

a. Los términos de referencia de la convocatoria publica que dio origen al convenio.
b. La Resolucién No. 0835 del 2 de junio de 1994, del Ministerio de Comercio
Exterior, por medio de la cual se declar6 la Zona Franca y se seleccion6 al
USUARIO-OPERADOR.

c. El Acta de entrega de los inmuebles e instalaciones.

d. Cualquier otro documento que suscriban las partes, relacionado con la ejecucion
del contrato, asi como los actos administrativos o providencias que se dicten por
parte _de las autoridades correspondientes en relacién con el régimen de Zona
Franca a que estan sometidas las areas y el USUARIO-OPERADOR.

e. La propuesta presentada, en los puntos que no se especifique lo contrario en el
presente contrato.

Una clausula similar se establecio en el contrato de arrendamiento celebrado con
los usuarios operadores de Barranquilla y Cartagena (clausula vigésima cuarta).

iv) Igualmente, los contratos establecen como obligacion de las partes la revision
de las inversiones realizadas con miras a determinar los saldos de recuperacion
de la inversion que para aquel momento puedan llegar a existir. En el caso del
contrato de arrendamiento de Palmaseca se sefial6:

VIGESIMA. - REVISION DEL ESTADO DE LAS INVERSIONES: Al iniciarse el
décimo afio de ejecucion del presente contrato, las partes haran una revision sobre
las inversiones realizadas por el USUARIO-OPERADOR de acuerdo con el plan de
desarrollo presentado, con el objeto de determinar los saldos de recuperacion de la
inversion que a esa fecha puedan existir y establecer, si fuere del caso, un
mecanismo de amortizacion de dichos saldos, con el fin de que al finalizar el Gltimo
aflo de ejecucion del contrato no exista excedente alguno, por este concepto, en
favor del USUARIO-OPERADOR.

Una clausula similar se establecio en el contrato de arrendamiento celebrado con
los usuarios operadores de Barranquilla y Cartagena (clausula vigésima).

v) Los bienes construidos y adecuados durante la vigencia del contrato deben
revertirse al Ministerio, una vez el contrato finalice. En este sentido, la clausula
séptima del contrato de arrendamiento de la zona franca de Palmaseca establece:

Las nuevas construcciones y mejoras que se practique a los bienes existentes,
previstas dentro del plan de desarrollo presentado con la propuesta, serén a cargo
exclusivo del arrendatario y a la terminacién del contrato quedaran a favor de la
Nacién — Ministerio de Comercio Exterior, sin costo o indemnizacién alguna.



Una clausula similar existe también en los contratos de arrendamiento celebrados
con los usuarios operadores de Barranquilla y Cartagena (clausula séptima).

Como puede observarse, las clausulas anteriores evidencian el caracter particular
0 especial del «contrato de arrendamiento» celebrado con las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca.

2.3. El contenido de los contratos de arrendamiento celebrados por el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo con los usuarios operadores de
las zonas de francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca

En términos generales, los contratos de arrendamiento celebrados con los
usuarios operadores de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca consagran lo siguiente:

i) Objeto (clausula primera): Como objeto del contrato se establece que el
ministerio otorga al usuario operador, a titulo de arrendamiento, el uso y goce de
los terrenos, construcciones, instalaciones, obras de infraestructura y demas
bienes en los que venian operando las antiguas zonas francas.

i) Alcances del objeto (clausula segunda): el usuario operador, sobre las areas
objeto del arrendamiento, tiene la obligacion de realizar las siguientes actividades:

a. Promover, dirigir, administrar y operar la zona franca arrendada.

b. Desarrollar, con sus propios recursos o con financiaciones debidamente
legalizadas, la infraestructura y construcciones de la zona franca, de acuerdo con
el Plan de Desarrollo descrito en la propuesta presentada por el usuario operador.

c. Autorizar el ingreso de los usuarios desarrolladores, de los industriales de
bienes y de servicios y celebrar con ellos los respectivos contratos a que haya
lugar, con excepcion de cualquier acto o contrato que disponga de algun derecho
real sobre los inmuebles dados en arrendamiento.

d. Las actividades autorizadas por los Decretos 2480 de 1993, 2131 de 1991 y
971 de 1993 y las resoluciones por medio de las cuales se declaré la zona franca
y se designo al usuario operador (resoluciones nimero 0835 del 2 de junio de
1994, 0977 del 20 de junio de 1994 y 0978 del 20 de junio de 1994).

iil) Destinacion (clausula tercera): el usuario operador solamente puede destinar
los inmuebles arrendados a las actividades propias o complementarias de la zona
franca.

iv) Contraprestacion o canon de arrendamiento (clausula cuarta): como canon de
arrendamiento se establece el pago de una suma de dinero por cada metro
cuadrado®?.

52 Asi, por ejemplo, en el contrato de arrendamiento celebrado con el usuario operador de la zona
franca de Palmaseca se establecié: “El USUARIO-OPERADOR se obliga a pagar al MINISTERIO a
titulo de contraprestacién o canon de arrendamiento, las siguientes sumas: “a.) La suma de
NOVENTA MILLONES DE PESOS ($90.000.000.00) m/cte. por el primer afio a partir de la fecha
de vigencia del presente contrato, la cual se deberd pagar en cuatro (4) contados anticipados
trimestrales dentro de los diez (10) primeros dias calendario de cada trimestre. b.) A partir del
segundo afio, la contraprestacién o canon de arrendamiento sera la suma de VEINTE CENTAVOS
DE DOLAR, de los Estados Unidos de América (U.S. $ 0.20) mensual, por cada metro cuadrado de
area arrendable, de los terrenos e instalaciones, liquidado a la tasa representativa del mercado de




v) Término del contrato (clausula quinta): inicialmente, los contratos se celebraron
por un periodo de 15 afos. Sin embargo, posteriormente, fueron objeto de
prorroga. Asi, los contratos de arrendamiento celebrados con los usuarios
operadores de Palmaseca y Barranquilla fueron prorrogados en una oportunidad
por un plazo de 15 afos. En lo que respecta al usuario operador de la zona franca
de Cartagena, el contrato de arrendamiento fue prorrogado en tres oportunidades,
cada una de ellas por un término de 5 afos.

vi) Enajenacion de bienes (clausula sexta): en caso de que el ministerio decidiera
enajenar o transferir el dominio de los bienes que conforman la zona franca, debe
determinar en los términos de referencia de la licitacion, como factor importante
de calificacion, el hecho de ser usuario operador de la zona franca.

vii) Construcciones y mejoras (clausula séptima): las nuevas construcciones y
mejoras que se practiquen a los bienes existentes, previstas dentro del plan de
desarrollo presentado por el usuario operador, estan a cargo exclusivo de este
altimo y a la terminacion del contrato quedaran a favor de la Nacidon — Ministerio
de Comercio Exterior, sin costo o indemnizacion alguna.

viii) Reparaciones (clausula octava): el usuario operador se comprometié a
efectuar por su propia cuenta las reparaciones y mantenimientos necesarios para
el desarrollo de la operacion de la zona franca originados por hechos de él o sus
dependientes, sin perjuicio de que se establezca de comdn acuerdo con los
usuarios de bienes y servicios, mecanismos de amortizacion de los mismos.

iX) Servicios publicos (clausula novena): el usuario operador tiene a su cargo el
pago de los servicios de agua, energia, teléfono, alcantarillado, aseo, similares y
conexos. Con todo, este puede recobrar o establecer mecanismos de
amortizacion a los usuarios de bienes y servicios de la zona franca.

la fecha de pago, suma que se cancelara por trimestre anticipado dentro de los diez (10) primeros
dias calendario de cada trimestre. Se entiende por area arrendable, la que se describe en el
Cuadro denominado OCUPACION GENERAL DEL SUELO PROYECTADO TRIMESTRALMENTE,
el cual se presenta como anexo No. 1 y forma parte integrante de este contrato. c¢.) También a
partir del segundo afo, el USUARIO-OPERADOR pagara al MINISTERIO la suma de DOS
CENTAVOS DE DOLAR, de los Estados Unidos de América (U.S.$ 0.02,00) mensual, por cada
metro de area sin desarrollar, de conformidad con el mismo cuadro a que alude el literal que
antecede, entendiéndose que a medida que é&rea sea desarrollada, debera pagar el canon
establecido en el mencionado literal b)”. (Subrayado fuera del texto). Posteriormente, en el afo
2002, a través del Otrosi No. 2, el canon de arrendamiento fue modificado de la siguiente manera:
“CLAUSULA CUARTA: A partir de la fecha de legalizacién del presente Otrosi, el Usuario Operador
se obliga a pagar al Ministerio de Comercio Exterior a titulo de canon de arrendamiento mensual,
las siguientes sumas: a) El valor en pesos colombianos equivalentes a VEINTE CENTAVOS DE
DOLAR de los Estados Unidos de América (US $ 0.20), liquidados a la Tasa Representativa del
Mercado del dia del pago, por cada metro cuadrado de Area Construida Arrendable. Para los
efectos del Contrato se entiende por Area Construida Arrendable la totalidad de las bodegas y las
demas edificaciones que tengan la potencialidad de ser arrendadas a los usuarios de la zona. b) El
valor en pesos colombianos equivalentes a TRES CENTAVOS DE DOLAR de los Estados Unidos
de América (US $0.03), liquidados a la Tasa Representativa del Mercado del dia de pago, por cada
metro cuadrado de Area No Construida y Potencialmente Arrendable. Para los efectos del Contrato
se entiende por Area No Construida y Potencialmente Arrendable la correspondiente a zonas
destinadas a construcciones futuras o reservadas para posteriores desarrollos. El canon de
arrendamiento se pagara, trimestralmente anticipado, dentro de los primeros diez (10) dias
calendario de cada trimestre adjuntando un cuadro suscrito por el Representante Legal del Usuario
Operador en el cual se especifique la cantidad de metros cuadrados correspondientes a Area
Construida Arrendable y a Area No Construida y Potencialmente Arrendable”. Clausulas similares
se establecieron en los contratos de arrendamiento celebrados con los usuarios operadores de
Barranquilla y Cartagena.




X) Obligaciones especiales del usuario operador (clausula décima): es una
obligacion especial del usuario operador dar cumplimiento a las normas que
regulan las zonas francas.

xi) Cesion del contrato (clausula décima primera): se prohibio al usuario operador
ceder total o parcialmente el contrato.

xii) Terminacion anticipada del contrato (clausula décima segunda): se acordd que
si el usuario operador solicita al Ministerio la finalizacién anticipada del contrato, y
este la acepta, se debe proceder a la liquidacion, de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley 80 de 1993, y a las restituciones mutuas a que haya lugar.

xiii) Garantias (clausula décima tercera): en virtud de lo dispuesto por el decreto
679 de 1994, el usuario operador se obliga a constituir en favor de la Nacién-
Ministerio de Comercio Exterior una garantia bancaria o de compaiiia de seguros,
que cubra los siguientes amparos: a) cumplimiento del contrato, b) salarios y
prestaciones sociales, y ¢) responsabilidad civil.

xiv) Restitucion (clausula décima cuarta): el usuario operador debe restituir los
inmuebles arrendados al ministerio a la terminacién del contrato en el igual estado
de operacion en que los recibid, salvo el deterioro normal por su uso y goce y con
las mejoras realizadas, ejecutadas e incorporadas.

xv) Incumplimiento (clausula décima quinta): en caso de incumplimiento del
contrato por parte del usuario operador, el ministerio tiene derecho a resolverlo y
exigir la entrega inmediata de los inmuebles, sin necesidad de desahucio ni los
requerimientos previstos en la ley. Asimismo, el usuario operador renuncia a
oponerse a la cesacion del arriendo mediante la caucion consagrada en el articulo
2305 del Cadigo Civil.

xvi) Condicion resolutoria expresa (clausula décima sexta): en atencién a lo
dispuesto en el articulo 8° del Decreto 2480 de 1993, el contrato esta sometido a
la condicién resolutoria expresa de que el usuario operador pierda dicha calidad, o
le sea cancelado el permiso de funcionamiento. Si lo anterior tiene lugar, debe
liquidarse el contrato y realizarse las restituciones correspondientes.

xvii) Clausula penal (clausula décima séptima): el incumplimiento por parte del
usuario operador lo constituye en deudor del ministerio por una suma igual al 10%
del valor inicial del contrato a titulo de pena, sin perjuicio, en todo caso, del cobro
de la renta y los perjuicios que pudieran causarse.

xviii) Entrega de los inmuebles (clausula décima octava): el Ministerio se
compromete a entregar al usuario operador los inmuebles e instalaciones en el
estado de funcionamiento en que se encuentren en la fecha de entrega.

xix) Continuacién de ejecucion de contratos anteriores (clausula décima novena):
el usuario operador debe continuar a titulo de cesionario con la ejecucion de los
contratos vigentes celebrados por el establecimiento publico que operaba la zona
franca. Salvo pacto en contrario entre el usuario operador y los contratistas, se
respetan las condiciones de los contratos hasta su terminacion.

xX) Revision del Estado de las inversiones (clausula vigésima): las partes
acordaron la revision de las inversiones realizadas por el usuario operador.



xxi) Liquidacion del contrato (clausula vigésima primera): a la terminacion del
contrato debe procederse a su liquidacion, atendiendo lo establecido en la Ley 80
de 1993.

xxii) Perfeccionamiento y legalizacion (vigésima segunda): el contrato se
perfecciona y legaliza con la firma de los contratantes y su publicacion en el Diario
Oficial.

xxiii) Valor total del contrato: en el caso de la zona franca de Palmaseca se
establecié como valor del contrato la suma de mil trescientos cincuenta millones
de pesos ($1.350.000.000,00) M/cte. Por su parte, en el contrato de
arrendamiento celebrado con el usuario operador de la zona franca de
Barranquilla, las partes acordaron como valor la suma de cuatro mil quinientos
millones de pesos ($ 4.500.000.000,00) M/cte. Para la zona franca de Cartagena,
el valor del contrato de arrendamiento correspondié a mil seiscientos treinta y
cinco millones de pesos ($ 1.635.000.000,00) M/cte. Estas sumas equivalian al
canon de arrendamiento fijado para el primer afio, multiplicado por el numero total
de afios de vigencia del contrato.

xxiv) Documentos del contrato (clausula vigésima cuarta): se acordd que para
todos los efectos legales, hacen parte del contrato los siguientes documentos: a)
los términos de referencia de la Convocatoria Publica que dio origen al convenio,
b) la resolucion por medio de la cual se declaré la zona franca y se seleccion6 al
usuario-operador, c) el acta de entrega de los inmuebles e instalaciones, d)
cualquier otro documento que suscriban las partes, relacionado con la ejecucion
del contrato, asi como los actos administrativos o providencias que se dicten por
parte de las autoridades correspondientes en relacién con el régimen de zona
franca a que estan sometidas las areas y el usuario operador y e) la propuesta
presentada, en los puntos que no se especifique lo contrario en el contrato.

xxv) Interventoria (clausula vigésima quinta): la interventoria del contrato estaria a
cargo de la Direccion para el Desarrollo del Intercambio del Ministerio de
Comercio Exterior.

xxvi) Cambio de nombre o razén social (clausula vigésima sexta): el cambio en el
nombre o razon social del arrendatario, no implica que el contrato sufra alguna
modificacién. Asimismo, su ejecucion debe continuar normalmente con el nuevo
nombre o razon social del usuario operador o arrendatario.

xxvii) Indemnidad (clausula vigésima séptima): el usuario operador tiene la calidad
de contratista independiente, y en consecuencia no genera ninguna relacion
laboral, ni solidaridad civil y patronal entre este y el ministerio.

xxviii) Pago de deudas remanentes del Establecimiento Publico (clausula
vigésima octava): se establece que las partes pueden acordar, a titulo de canones
de arrendamiento, aquellas obligaciones insolutas del establecimiento publico,
gue asuma el usuario operador.

Por su parte, los contratos de arrendamiento de las zonas francas de Palmaseca,
Barranquilla y Cartagena fueron reformados en varias oportunidades.

Asi, en el caso Palmaseca, el contrato fue modificado en los siguientes aspectos:
a) los bienes arrendados, b) el plan de inversiones, c) el valor del canon de
arrendamiento, d) la duracién del contrato, €) el aseguramiento de los bienes, f) el
nombre del usuario operador, y g) las garantias del contrato.



En lo que respecta al contrato de arrendamiento de la zona franca de Cartagena,
las modificaciones se refirieron a: a) los bienes objeto de arrendamiento, b) el plan
de inversiones, c) el plazo del contrato, d) el canon de arrendamiento, e) la
interventoria, y g) las garantias del contrato.

Finalmente, el contrato de arrendamiento de Barranquilla fue modificado con
relacion a: a) los bienes arrendados, b) el canon de arrendamiento, c) el plan de
inversiones, d) el plazo del contrato y e) las garantias.

3. El régimen general de las zonas francas y su aplicacion a las zonas
francas que operan sobre bienes privados

Tal como se indico en un apartado anterior, el Decreto 2147 de 2016 constituye el
régimen general en materia de zonas francas. Dentro de las materias que regula,
se encuentra lo referente a la declaratoria de las zonas francas. Asi, el Decreto
consagra lo siguiente:

i) La propiedad de los bienes inmuebles en donde funcionara la zona franca puede
ser de titularidad del usuario operador o de un tercero. En este ultimo caso, debera
contarse con un titulo juridico que permita la disposicion o el uso del area para el
desarrollo de la zona franca:

Articulo 12. Inmuebles en zona franca. La propiedad de los terrenos que
pretendan declararse como zona franca podra ser del usuario operador o de
terceros, siempre y cuando aquel tenga un titulo juridico de disposicién o uso del
area para afectarla como zona franca.

Tales terrenos, una vez declarados, podran ser de propiedad o tenencia de
cualquier usuario o de un tercero, siempre que sean destinados a las actividades
propias de zona franca. Los negocios juridicos de disposicién de los terrenos no
estaran sujetos a autorizaciones o requisitos distintos a los que prevé la ley para
operaciones similares en el resto del territorio nacional, siempre que no se remplace
la actividad principal para la cual se califico o autorizé al usuario.

i) La declaratoria de existencia de la zona franca corresponde al Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, previa solicitud escrita realizada por la persona
juridica que desee ser usuario operador de la zona, y aprobacion del Plan Maestro
de Desarrollo General de Zona Franca. También se requerira el concepto
favorable de viabilidad de la Comision Intersectorial de Zona Francas y el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el Decreto y demas normas
vigentes. En este sentido, los articulos 19 y 25 establecen:

Articulo 19. Declaratoria de existencia de zonas francas. El Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo declarara la existencia de zonas francas mediante
acto administrativo, previa aprobacion del Plan Maestro de Desarrollo General de
Zona Franca, concepto favorable de viabilidad de la Comisiéon Intersectorial de
Zonas Francas y verificacion del cumplimiento de los requisitos establecidos en el
presente decreto y en las demas normas vigentes sobre la materia.

Paragrafo. Tratandose de proyectos de alto impacto econémico y social para el
pais, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, previa verificacion de los
requisitos establecidos en los articulos 26 y 31 a 39 del presente decreto, segun sea
el caso, podra declarar la existencia de zonas francas permanentes especiales,
siempre y cuando la Comisién Intersectorial de Zonas Francas haya emitido
concepto favorable sobre su viabilidad y aprobado el Plan Maestro de Desarrollo
General de Zona Franca.



[..]

Articulo 25. Solicitud de declaratoria de zona franca. La solicitud de declaratoria
de existencia de una zona franca deberd presentarse por escrito ante el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo por parte de la persona juridica gue pretenda ser
el _usuario_operador, o por el Unico usuario industrial de la zona franca o por el
usuario administrador, segun la clase de zona franca de que se trate, cumpliendo
con los requisitos sefalados en el presente decreto.

El usuario operador debera dedicarse exclusivamente a las actividades propias de
dichos usuarios y tendra los tratamientos especiales y beneficios tributarios una vez
sea autorizado como tal.

Paragrafo. Para obtener la declaratoria de existencia de una zona franca, el usuario
operador debera ser una persona juridica diferente al usuario industrial y al usuario
comercial, y sin vinculacibn econémica o societaria con estos, en los términos
sefalados en los articulos 260-1, 450 a 452 del Estatuto Tributario y 260 a 264 del
Cdédigo de Comercio.

iii) Como requisitos generales para la declaratoria de la zona franca, el articulo 26
del Decreto 2147 de 2016, modificado por el articulo 10 del Decreto 278 de 2021,
establece los siguientes: a) la constitucion de una persona juridica domiciliada en
el pais; b) la identificacion de los representantes legales, miembros de junta
directiva, socios, accionistas y controlantes directos e indirectos; c) la inscripcion
en el Registro Unico Tributario; d) la presentacion de los estados financieros; e) la
manifestacion bajo la gravedad del juramento de que ni el representante de la
persona juridica, ni ella han sido sancionados con la cancelacién de la habilitacion
0 autorizacion como operador de comercio exterior o condenados por una serie de
delitos, durante los 5 afios anteriores a la presentacion de la solicitud; y f) la no
existencia, por regla general, de deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o
cambiaria, o demas acreencias en favor de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales a la fecha de presentacion de la solicitud.

Asimismo, la solicitud de la declaratoria de existencia de la zona franca debe
acompanfarse de un Plan Maestro de Desarrollo General, el cual debe contener: a)
un resumen ejecutivo del proyecto; b) una descripcion detallada del proyecto de
inversién; c) el area de la zona franca; d) un plan de promociéon de
internacionalizacion; y e) los estudios de factibilidad técnica, financiera y juridica.

También debe acreditarse que el uso del suelo esta permitido para el desarrollo
del proyecto, y que esté ultimo cumple con lo exigido por la autoridad ambiental.
Asimismo, el solicitante debe: a) presentar un cronograma para la realizacion del
cerramiento del 100% del area declarada como zona franca, b) relacionar los
equipos que utilizara, y c) comprometerse a establecer un programa de
sistematizacion de las operaciones de la zona franca para el manejo de
inventarios.

Finalmente, ademas de los requisitos que establezcan normas especiales, el
solicitante debe postularse o postular un usuario operador, el cual debera acreditar
los requisitos exigidos en el Decreto®s.

iv) Una vez radicada la solicitud de declaratoria de la zona franca, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo debe solicitar concepto a la Direccion de Impuestos

53 Postularse o postular un usuario operador, segin la zona franca de que se trate, y acreditar los
requisitos exigidos en el presente Decreto.



y Aduanas Nacionales. También debera enviar copia de la solicitud y requerira
concepto al Departamento Nacional de Planeacion sobre el impacto econémico
del proyecto de inversion. Adicionalmente, el Ministerio podra solicitar conceptos al
ministerio del ramo de que haga parte la inversibn o a otras entidades
competentes que regulen las actividades relacionadas con la declaratoria de
existencia de la zona franca (articulo 49, modificado por el articulo 23 del Decreto
278 de 2021).

v) El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo debe declarar la existencia de la
zona franca a través de un acto administrativo. En ese mismo acto, se autoriza al
usuario operador (articulo 50)°4.

vi) Frente al término de duracién de la zona franca, el articulo 23 del decreto,
modificado por el Decreto 278 de 2021, consagra:

Articulo 23. Término de la declaratoria de existencia y prorroga. El término de la
declaratoria de existencia de una zona franca sera hasta por treinta (30) afios, que
podra ser prorrogado por un término igual de treinta (30) afios.

El término de autorizacion del usuario operador y el de calificacion para los usuarios
industriales y usuarios comerciales no podran exceder el autorizado para la zona
franca.

La Comision Intersectorial de Zonas Francas, al momento de estudiar las solicitudes
de prorroga, evaluard que se cumplan las finalidades a que hace referencia el
articulo 2° de la Ley 1004 de 2005%.

54 Articulo 50. Contenido del acto administrativo de declaratoria de existencia de una zona franca.
El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo emitira el acto administrativo de declaratoria de
existencia de una zona franca. Dicho acto debera contener, como minimo, lo siguiente:

1. Localizacion y area del terreno.

2. Descripcién del proyecto.

3. Numero y fecha del acta de aprobaciéon del Plan Maestro de Desarrollo General de la zona
franca y emision del concepto favorable sobre la viabilidad de la declaratoria de existencia de la
zona franca por parte de la Comision Intersectorial de Zonas Francas.

4. Cumplimiento de los requisitos del area.

5. Cumplimiento de los requisitos generales y especiales para la declaratoria de existencia de la
zona franca.

6. Indicacion de los compromisos de inversion y empleo.

7. Requisitos y criterios para la autorizacion del usuario operador.

8. Autorizacién del usuario operador.

9. Reconocimiento del usuario industrial cuando se trate de una zona franca permanente especial.
10. El término de la declaratoria de la zona franca.

11. La obligacién de constituir la garantia en los términos y condiciones en los que deba otorgarse
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 del presente decreto.

12. Forma en que se notificara el acto administrativo y el recurso que procede contra el mismo.

13. Indicacién de la remisién de copias.

Copia del acto administrativo de declaratoria de existencia de una zona franca debera ser remitida
a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos correspondiente, a la Direccion de Gestién de
Aduanas de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales y a la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas con jurisdiccion territorial sobre la zona franca declarada, para efectos de la
aprobacion de la garantia de que trata el articulo 88 del presente decreto, y el otorgamiento del
cédigo de identificacion de la zona franca y la actualizaciéon del RUT.

La calidad de usuario industrial de las zonas francas permanentes especiales se adquiere una vez
se notifique el acto administrativo de reconocimiento expedido por Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo. En el mismo acto administrativo, se debera autorizar al usuario operador.

55 La norma anterior establecia: El término de la declaratoria de existencia de una zona franca seré:
1. Cuando se trate de una zona franca permanente el término inicial no podra exceder de treinta
(30) afios, que podra ser prorrogado hasta por treinta (30) afios mas, independientemente del
término inicialmente autorizado.

2. Cuando se trate de una zona franca permanente especial el término inicial no podra exceder de
treinta (30) afios. No obstante, y en los casos donde el término inicialmente autorizado sea menor,



4. Diferencias entre las zonas francas de Barranquilla, Cartagena vy
Palmaseca y el Decreto 2147 de 2016, respecto a la declaratoria de las zonas
francas

Como puede observarse de la revision de los Decretos 2480 de 1993 y 2147 de
2016, encuentra la Sala que, en términos generales, mientras el primero regula las
zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, el segundo se refiere,
principalmente, a las zonas francas que operan con bienes de propiedad de
particulares.

Como consecuencia de lo anterior, al compararse el Decreto 2480 de 1993 con lo
incorporado en las normas del Decreto 2147 de 2016, respecto a la declaratoria de
existencia de una zona franca, es posible identificar diferencias relativas a: i) la
iniciativa para la declaratoria de la zona franca; ii) la seleccion del usuario
operador, y iii) la celebracion de un contrato de arrendamiento por parte del
usuario operador seleccionado con la Administracion.

En efecto, de acuerdo con el articulo 25 del Decreto 2147 de 2016, la solicitud de
declaratoria de existencia de una zona franca es realizada por la persona juridica
gue pretenda ser usuario operador, industrial o administrador de la zona:

Articulo 25. Solicitud de declaratoria de zona franca. La solicitud de declaratoria
de existencia de una zona franca deberd presentarse por escrito ante el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo por parte de la persona juridica que pretenda ser
el usuario operador, o por el Unico usuario industrial de la zona franca o por el
usuario administrador, segun la clase de zona franca de que se trate, cumpliendo
con los requisitos sefalados en el presente decreto.

El usuario operador debera dedicarse exclusivamente a las actividades propias de
dichos usuarios y tendra los tratamientos especiales y beneficios tributarios una vez
sea autorizado como tal.

Paréagrafo. Para obtener la declaratoria de existencia de una zona franca, el usuario
operador debera ser una persona juridica diferente al usuario industrial y al usuario
comercial, y sin vinculacibn econémica o societaria con estos, en los términos
sefialados en los articulos 260-1, 450 a 452 del Estatuto Tributario y 260 a 264 del
Cdédigo de Comercio. (Subrayas fuera del texto).

Por consiguiente, en principio, bajo el Decreto 2147 de 2016, la iniciativa para la
declaratoria de existencia de una zona franca radica en la persona interesada en
ser el usuario operador, usuario industrial o administrador de la zona%®.

el término restante para completar los treinta (30) afios se podra solicitar como prérroga. En el
evento de que el término inicial autorizado haya sido de treinta (30) afios, no habra lugar a otorgar
prérroga alguna.

El término de autorizacién del usuario operador y el de calificacion para los usuarios industriales y
usuarios comerciales no podran exceder el autorizado para la zona franca.

La Comision Intersectorial de Zonas Francas, al momento de estudiar las solicitudes de prérroga,
evaluara que se cumplan las finalidades a que hace referencia el articulo 2° de la Ley 1004 de
2005.

5 Ahora bien, lo anterior no es obstaculo para que el Gobierno Nacional, si asi lo considera
pertinente, pueda declarar por iniciativa propia la existencia de una zona franca. Esta facultad,
advierte la Sala, encuentra fundamento en el articulo 4 de la Ley 1004 de 2005, disposicion que le
permite al Gobierno «Determinar lo relativo a la autorizaciéon y funcionamiento de Zonas Francas
Permanentes o Transitorias», y en el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion, que
encomienda al Presidente de la Republica la labor de: Organizar el Crédito Publico; reconocer la
deuda nacional y arreglar su servicio; modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones
concernientes al régimen de aduanas; regular el comercio exterior; y ejercer la intervencion en las



Lo anterior, difiere sustancialmente de lo acontecido con las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, las cuales fueron constituidas por iniciativa
de la propia Administracion. Asi, el Decreto 2480 de 1993, «por el cual se
establece un régimen de zona franca industrial de bienes y de servicios para las
Zonas Francas Industriales y Comerciales de Barranquilla, Buenaventura,
Cartagena, Cucuta, Palmaseca y Santa Marta, en liquidacion», determind en su
articulo 1°:

Articulo 1° El Ministerio de Comercio Exterior podra declarar como zonas francas
industriales de bienes y de servicios, total o parcialmente, las areas geograficas que
han venido operando como zonas francas industriales y comerciales, y cuyos
establecimientos publicos operadores se encuentran _en proceso de liguidacion,
conforme a lo ordenado por el Decreto 2111 de 1992. (Subrayas fuera del texto).

Por su parte, el articulo 3° dispuso:

Articulo 3° La direccién, administraciéon y promocién de las zonas francas a que se
refiere este decreto estara a cargo de un usuario-operador, que sera seleccionado
por el Ministerio de Comercio Exterior de acuerdo con los procedimientos sefialados
en este decreto. El usuario operador debera reunir las calidades previstas en los
articulos 80. y 90. del Decreto 2131 de 1991. (Subrayas fuera del texto).

En lo que respecta a la seleccién del usuario operador de la zona franca, el
Decreto 2147 de 2016 no establece la realizacidon de una convocatoria publica
para el efecto. Esta postura es completamente opuesta a la adoptada por el
Decreto 2480 de 1993, la cual consagro en su articulo 5°:

Articulo 5° El Ministerio de Comercio Exterior, para efectos de la seleccion del
usuario-operador y la declaratoria de las zonas francas aqui _previstas, efectuara
una convocatoria publica y fijara los términos y condiciones minimas para proponer,
asi como el plazo limite para la presentacion de las solicitudes. (Subrayas fuera del
texto).

De esta suerte, mientras las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca nacieron por iniciativa del Ejecutivo, luego de surtirse un proceso de
convocatoria publica, las zonas francas que se declaran bajo el Decreto 2147 de
2016 son fruto de la solicitud de un potencial inversionista y no requieren la
mencionada convocatoria.

Asimismo, por expreso mandato del Decreto 2480 de 1993, los usuarios
operadores de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, una vez
fueron seleccionados, debieron celebrar un contrato de arrendamiento con el
Ministerio de Comercio Exterior, hoy Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

En el caso de la declaratoria de existencia de las zonas francas sometidas al
Decreto 2147 de 2016, no se requiere la celebracibn de un contrato de
arrendamiento con el Ministerio, pues estas operan en bienes pertenecientes a
particulares, ya sean de propiedad del inversionista o de un tercero®’. En este

actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de recursos provenientes del ahorro de terceros de acuerdo con la
ley.

57 Articulo 12. Inmuebles en zona franca. La propiedad de los terrenos que pretendan declararse
como zona franca podra ser del usuario operador o de terceros, siempre y cuando aquel tenga un
titulo juridico de disposicion o uso del area para afectarla como zona franca.

Tales terrenos, una vez declarados, podran ser de propiedad o tenencia de cualquier usuario o de
un tercero, siempre que sean destinados a las actividades propias de zona franca. Los negocios



altimo caso, ademas, dicho contrato debe celebrase de manera previa a la
declaratoria de existencia de la zona, tal como se desprende del articulo 26 del
Decreto 2147 de 2016, modificado por el Decreto 278 de 2021, el cual establece:

Requisitos generales para la declaratoria de zonas francas. Quien pretenda obtener
la declaratoria de una zona franca deberd cumplir con los siguientes requisitos:

[..]

7.7. Estudio de factibilidad juridica, el cual deberd garantizar la disponibilidad
juridica de los terrenos en los que se desarrollard el proyecto para el uso o destino
de la zona franca, por el mismo plazo que se pretenda obtener la declaratoria de
zona franca, para lo cual es necesario presentar:

[..]

7.7.3. Cuando _se pretenda la declaratoria de existencia de una zona franca en
terrenos que no sean propiedad de la persona juridica gue solicite la declaratoria de
existencia de zona franca, se deberan allegar los contratos correspondientes donde
se _evidencie la disponibilidad de los terrenos para el uso de la zona franca. El
término de la declaratoria en ningln caso podra exceder del término de vigencia de
dichos contratos.

Ahora bien, a pesar de las diferencias anteriores, por expreso mandato legal del
Decreto 2147 de 2016, tanto la prorroga de las zonas francas que operan en
bienes de la Nacion, como de aquellas que operan en bienes de propiedad de
particulares, quedaron sometidas a lo consagrado en el Decreto 2147 de 2016.
Asi, el articulo 86-7, disposicion adicionada por el Decreto 1054 de 2019, sefiala:

Articulo 86-7. Zonas francas permanentes ubicadas en terrenos de
propiedad de la Nacion - Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo. Los requisitos y condiciones, previstos en el presente Decreto o las
normas_que lo modifiguen, adicionen o sustituyan, para la autorizacién de la
prorroga_del término _de la declaratoria de existencia de las zonas francas se
aplicaran para las zonas francas permanentes donde los terrenos sean total o
parcialmente propiedad de la Nacion - Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo. (Subrayas fuera del texto).

Como se explicard mas adelante, esta situacion provoca importantes dificultades
frente a la prérroga de la declaratoria de existencia de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca.

5. Caso concreto

A juicio de la Sala, una interpretacion del Decreto 1054 de 2019 en el sentido de
que la prorroga de la declaratoria de existencia de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, conlleva la prorroga de los contratos de
arrendamiento celebrados con los usuarios operadores de dichas zonas,
desconoce lo consagrado en el estatuto de contratacion estatal.

Lo anterior, en la medida en que la prorroga de los contratos de arrendamiento por
30 afios mas es contraria a los principios de igualdad, libre concurrencia y libre
competencia.

juridicos de disposicion de los terrenos no estaran sujetos a autorizaciones o requisitos distintos a
los que prevé la ley para operaciones similares en el resto del territorio nacional, siempre que no se
remplace la actividad principal para la cual se calificé o autoriz6 al usuario. Decreto 2147 de 2016,
articulo 12.



5.1. La afectacion de la libre concurrenciay la libre competencia

5.1.1. Las prorrogas de los contratos relativos a las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca y los correspondientes contratos de
arrendamiento, estan sujetos a la Ley 80 de 1993 y a las modalidades de
seleccion del contratista

Frente a las preguntas planteadas en la consulta, la Sala considera importante
sefialar que la aplicacion de las normas del Decreto 1054 de 2019 al caso
particular de los usuarios operadores que prestan sus servicios en las zonas
francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca debe sujetarse a los postulados
de la Ley 80 de 1993 en materia de contratacion estatal.

En virtud de lo anterior, y bajo el criterio de interpretacion jerarquico de las
normas, el Decreto 1054 de 2019 no puede ser aplicado en lo que concierne a la
prérroga de la declaratoria de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca, sin tener en cuenta las disposiciones para la seleccion de contratistas
previstas en la Ley 80.

5.1.1.1. Los principios de la contratacion estatal y la Constitucion

Con arreglo a lo dispuesto en los articulos 13, 333 y 334 del texto superior, los
particulares tienen el derecho a participar en la actividad econdémica de la Nacion,
en ejercicio del derecho a la libertad de empresa. El ejercicio de este derecho
debe ser garantizado en igualdad de condiciones. Sobre el particular, en la
Sentencia C-815 de 2001, la Corte Constitucional manifesté lo siguiente:

El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la contratacion de la
[Aldministracidn publica, como en el caso del contrato de concesion, se plasma en
el derecho a la libre concurrencia u oposicion, por virtud del cual, se_garantiza la
facultad de participar en el tramite concursal a todos los posibles proponentes que
tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion.

[...]

3.3 Lalibre competencia econ6mica

La libre competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios, en un marco
normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales
y de produccién, en la conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de
la ausencia de barreras de entrada o de otras practicas restrictivas que dificulten el
ejercicio de una actividad econémica licita.

De acuerdo con los articulos 333 vy 334 de la Constitucidon Politica, se reconoce y
garantiza_la_libre competencia _econémica _como_expresion de la libre iniciativa
privada en aras de obtener un beneficio o ganancia por el desarrollo y explotacién
de una actividad econdmica. No obstante, los canones y mandatos del Estado
Social imponen la obligacion de armonizar dicha libertad con la funcién social que le
es propia, es decir, es obligacién de los empresarios estarse al fin social y a los
limites del bien comun que acompafian el ejercicio de la citada libertad.

Bajo estas consideraciones se concibe a la libre competencia econémica, como un
derecho individual y a la vez colectivo (articulo 88 de la Constitucién), cuya finalidad
es alcanzar un estado de competencia real, libre y no falseada, que permita la
obtencién del lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios
para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias
y a un precio real y justo. Por lo tanto, el Estado bajo una concepcion social del



mercado, no actla sélo como garante de los derechos econémicos individuales,
sino como corrector de las desigualdades sociales que se derivan del ejercicio
irregular o arbitrario de tales libertades.

Por ello, la proteccién a la libre competencia econémica tiene también como objeto,
la_competencia en si_misma considerada, es decir, mas alld de salvaguardar la
relacion o tensién entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de
una pluralidad de oferentes gue hagan efectivo el derecho a la libre eleccién de los
consumidores, v le permita al Estado evitar la conformacién de monopolios, las
practicas restrictivas _de la competencia o eventuales abusos de posiciones
dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econémico competitivo. Asi
se garantiza tanto el interés de los competidores, el colectivo de los consumidores y
el interés publico del Estado.

Es asi como, “... a los luz de los principios expuestos, el Estado, para preservar los
valores superiores, puede regular cualquier actividad econémica libre introduciendo
excepciones y restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo
las libertades basicas que garantizan la existencia de la libre competencia... En ese
contexto y supuesto el espacio de concurrencia econémica en una determinada
actividad, el Estado debe evitar y controlar todo aquello que se oponga a la libertad
econdmica, dentro de lo cual esta aquello que pueda constituir una restriccion de la
competencia...”.

Por lo tanto, resultan admisibles conforme a la Constitucion las restricciones que se
establezcan por el legislador para promover la libre competencia.

Como una manifestacion de los anteriores principios, especialmente el de
igualdad, el paragrafo del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, modificado por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, entiende la licitacibn como el procedimiento
mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una convocatoria para
que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y
seleccione entre ellas la mas favorable.

5.1.1.2. Los principios de la contratacion estatal y el Decreto 1054 de 2019

Conforme se ha expuesto, el Decreto 1054 de 2019 fue expedido con el propdsito
de reglamentar los requisitos y procedimientos que deben realizarse en el tramite
de ampliacion del término fijado para el funcionamiento de las zonas francas.

Si bien el Decreto tiene por objeto reglamentar, de manera general, el
procedimiento de prérroga de las zonas francas del pais, la Sala observa que este
regula dicha prérroga en cabeza de quienes ostentan la calidad de actuales
usuarios operadores.

Desde este punto de vista, para el caso de las zonas francas de Barranquilla,
Cartagena y Palmaseca, la norma solo permitiria la prorroga de dichas zonas
francas y por ende, la prorroga del contrato de arrendamiento con los actuales
usuarios operadores.

Tal situacién implicaria excluir a aquellos terceros que pueden estar interesados
en presentar ofertas para explotar las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca, y celebrar el correspondiente contrato de arrendamiento sobre los
inmuebles en que estas operan.

Asi, el articulo 86-2 del Decreto 2147 de 2016, adicionado por el articulo 1° del
Decreto 1054 de 2019 establece:



Requisitos y compromisos para la aprobacion de la prorroga del término de
declaratoria de zonas francas. La solicitud de prérroga del término de declaratoria
de existencia de una zona franca deberd presentarse ante el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo por parte del usuario operador de la zona franca
permanente y/o del usuario industrial de la zona franca permanente especial,
cumpliendo con los siguientes requisitos: (subrayas de la Sala).

Como puede observarse, una interpretacion literal y descontextualizada de la
norma, llevaria a concluir que, en el caso especifico de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, la prorroga de la zona franca, y por ende, la
del respectivo contrato de arrendamiento, solo podria efectuarse con sus actuales
usuarios operadores.

Con todo, esta interpretaciébn no seria acorde con los principios de igualdad y
transparencia, y afectaria la libre concurrencia de las personas que quieren
participar en la administracion de las citadas zonas francas y suscribir el
correspondiente contrato de arrendamiento.

Tampoco seria acorde con dichos principios, una interpretacion del Decreto 1054
de 2019 en el sentido de que la prorroga de la declaratoria de existencia de las
zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, conlleva a su vez la
prorroga de los contratos de arrendamiento celebrados con los usuarios
operadores de dichas zonas.

Es importante destacar, tal como se indicé en apartado anterior de este concepto,
conforme a los principios que guian la contratacion estatal, que las actuales zonas
francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca surgieron como consecuencia de
una convocatoria publica para la declaratoria y la seleccion del correspondiente
usuario operador, garantizandose de esta manera los principios de libre
concurrencia y transparencia en la entrega, por parte del Estado, de la explotacion
econémica de bienes de interés publico y del respectivo contrato de
arrendamiento, lo que fue desarrollado en los articulos 5° y 6° del Decreto 2480 de
1993 y la Resolucién 290 de 14 de marzo de 1994 del Ministerio de Comercio
Exterior, hoy Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Al operar las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca con bienes
de propiedad de la Nacién, y al tratarse de una norma de inferior categoria, el
Decreto Reglamentario 1054 de 2019 no puede implicar el desconocimiento de los
postulados de la Ley 80 de 1993 en materia de los principios orientadores de la
contratacion estatal®®.

Con arreglo a lo anterior, las disposiciones del Decreto 2147 de 2016, adicionadas
por el articulo 1° del Decreto 1054 de 2019, que regulan el procedimiento para la
prérroga de las zonas francas que operan en bienes de propiedad de la Nacion,
deben interpretarse en consonancia con los mandatos de la Ley 80 de 1993°°.

58 Vale la pena destacar que en virtud de lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, las
leyes aplicables a un contrato son aquellas vigentes al momento de su celebracién. En este
sentido, se ha indicado: “Por otra parte, el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 contiene un principio
general sobre contratacion segun el cual "En todo contrato se entenderan incorporadas las Leyes
vigentes al tiempo de su celebracion”. (...) Conforme a nuestra legislacion actual, en todo contrato
se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién”. Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 18 de enero de 2012.
Radicacion nimero: 41001-23-31-000-1994-07682-01(20461).

59 Frente a la interpretacion sistematica de las normas, la Corte Constitucional sefialdé en la
Sentencia C-560 de 2000: El asunto que en esta oportunidad se presenta a consideracién de la
Corte es un buen ejemplo de aquellos casos en los que el proceso mediante el cual se pretende
aplicar una norma de derecho, ha de hacerse mediante la integracion sistemética de diversos



Dentro de este marco, para la Sala, la Administracién en el trdmite de prorroga de
las actuales zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, tiene la
obligacion de garantizar y velar por la aplicacion de los principios de trasparencia y
libre concurrencia, seleccion objetiva, igualdad, imparcialidad, responsabilidad,
entre otros, establecidos en la Ley 80 de 1993. Estos principios resultan aplicables
en el tramite de prorroga de las sefialadas zonas francas.

En esta medida, se debera garantizar el cumplimiento de los principios de igualdad
y transparencia, para de esta manera hacer efectiva la supremacia del interés
general, la libre concurrencia de los interesados en contratar con el Estado, la
igualdad de los oferentes,® la publicidad de todo el iter contractual, la seleccion
objetiva del contratista, esto es, del usuario operador de la zona franca, asi como
el derecho a cuestionar o controvertir las decisiones que en esta materia realice la
Administracién®,

En el caso objeto de estudio, es importante distinguir entre la prorroga de la
existencia de la zona franca, para lo cual el Gobierno Nacional debe realizar los
tramites pertinentes, de la seleccion del usuario operador que la explotara.

Los principios de igualdad y libre concurrencia permiten que terceros interesados y
los actuales usuarios operadores de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena
y Palmaseca tengan la posibilidad de participar, dentro del marco de un proceso
publico y competitivo, en la seleccién del usuario operador que explotara las zonas
francas, y con el cual debera suscribirse el correspondiente contrato de
arrendamiento.

Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion, el principio de libertad de
concurrencia®? tiene correlacion con el de igualdad de oportunidades, aun cuando
no tienen el mismo contenido, pues, por una parte, asegura la igualdad de
oportunidades a los particulares y, por otra, facilita la seleccion de quien presenta
la oferta mas favorable.

Esta facultad implica, igualmente, que el principio de libre concurrencia no es de
caracter absoluto sino relativo, toda vez que el ordenamiento juridico en aras del
interés publico le impone ciertas limitaciones por mandado legal o constitucional,
«gue derivan de la necesidad de asegurar la capacidad civil, la idoneidad moral
(ausencia de inhabilidades e incompatibilidades), y las calidades técnicas,
profesionales y econdémicas y financieras que aseguren el cumplimiento de las
prestaciones requeridas por la Administracion Publica».

Aunado a lo anterior, la Sala observa que el procedimiento para la seleccion de
usuarios operadores de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca
debera garantizar la aplicacion del deber de seleccidon objetiva, expresamente

preceptos que regulan un mismo evento. De nada sirve el ejercicio de interpretacion que se reduce
a los limites de una sola disposicién —v.gr. el articulo acusado-, cuando la adecuada compresién
[sic] de dicho precepto depende de la integracién de articulos contenidos en otras regulaciones. El
ordenamiento juridico presenta con frecuencia normas incompletas, cuyo contenido y finalidad
deben articularse junto a otras reglas; solo de este modo es posible superar supuestas
incongruencias al interior de un orden normativo.

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 19 de
julio de 2001, Expediente 12037.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 27 de
enero de 2016. Numero Unico de radicacion 76001-23-31-000-2005-02371.

62 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera sentencia del
3 de diciembre de 2007. Radicacién numero: 11001-03-26-000-2003-00014-01(24715).



consagrado por el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, a cuyo tenor la seleccion
del usuario operador debe ser objetiva, finalidad que se concreta cuando la
seleccion recae sobre el ofrecimiento mas favorable a los intereses de la entidad
publica y a los fines perseguidos, sin tener en consideracion factores de afecto o
de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

El articulo 88 de la Ley 1474 de 2011%° dispone, a su vez, que la oferta mas
favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos
de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en
los pliegos de condiciones o0 sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos
en dichos documentos.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion
manifestd lo siguiente®:

Se encontraba previsto expresamente en el derogado articulo 29 de la Ley 80 de
1993, actualmente consagrado en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007,
disposiciones conforme a las cuales “la seleccion de contratistas sera objetiva’,
gue “es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento
mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”, que “ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los
factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion,
equipos, plazo, precio y la ponderaciéon precisa, detallada y concreta de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el
analisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacién directa,
resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, sélo
alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido” y que “el administrador
efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes
ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los
estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores
designados para ello.”

De ésta forma, la objetividad en la eleccibn de un contratista en cualquier
proceso de seleccién que se trate, hace parte integral del principio de interés
general, pues por medio de éste lo que se busca es seleccionar la propuesta que
sea mas favorable para la satisfaccion de los intereses colectivos, siendo
improcedente tener en cuenta alguna consideracion subjetiva.

Luego, si lo que se busca mediante el principio al que se alude es la escogencia
de la propuesta mas favorable para la satisfaccion de las necesidades o
finalidades estatales, es evidente que para que la administracion asi pueda
determinarlo debe realizar un ejercicio comparativo entre las diversas propuestas
presentadas, para lo cual debe fijar reglas claras, objetivas y completas que
permitan el libre acceso al proceso de seleccién de todos aquellos sujetos
interesados en contratar con ella en condiciones de igualdad y libre
competencia.[ resaltado fuera de texto original]

La Sala prohija los argumentos expuestos en la jurisprudencia de esta
Corporacion en los que se ha resaltado como el deber de seleccion objetiva
constituye uno de los mas importantes de la contratacion estatal, dada su

63 Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion
y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, sentencia de 27 de
enero de 2016. Numero Unico de radicacion 76001-23-31-000-2005-02371.



capacidad de asegurar el cumplimiento de los demas, en tanto con €l se persigue
garantizar la eleccion de la oferta mas favorable para la entidad y el interés publico
implicito en esta actividad de la Administracion, mediante la aplicacion de precisos
factores de escogencia, que impidan una contratacion fundamentada en una
motivacion arbitraria, discriminatoria, caprichosa o subjetiva, lo cual so6lo se logra
si en el respectivo proceso de seleccion se han honrado los principios de
transparencia, igualdad, imparcialidad, buena fe, economia y responsabilidad®®.

En el caso especifico de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca, al establecer el Decreto 2147 de 2016 un procedimiento de prorroga
de las zonas francas, que no permite la participacion de terceros interesados en
presentar ofertas en un concurso abierto y publico, se impide la libre concurrencia,
razon por la que es dable concluir que dicha normativa vulnera las disposiciones
superiores de la Ley 80 de 1993.

Asimismo, una interpretacion del Decreto 1054 de 2019 en el sentido de que la
prérroga de la declaratoria de existencia de las zonas francas de Barranquilla,
Cartagena y Palmaseca, conlleva a su vez la prérroga de los contratos de
arrendamiento celebrados con los usuarios operadores de dichas zonas también
resulta violatoria del estatuto de contratacion estatal.

Una clara muestra de la incompatibilidad de las disposiciones del Decreto 2147 de
2016 en materia de la prérroga de las zonas francas actuales que operan en
bienes de propiedad de la Nacion, sin sujecion a los postulados de la Ley 80 de
1993, es el hecho que de concederse la extension de la declaratoria de existencia
de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, contratos de
arrendamiento que originalmente tenian un plazo de 15 afios y que fueron
prorrogados con anterioridad, se prorroguen nuevamente®® y alcancen, finalmente,
un plazo de 60 afos, lo que equivaldria a cuatro veces su plazo inicial.

65 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 3 de
diciembre de 2007. Procesos numeros 24.715, 25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105,
28.244, 31.447 -acumulados-. ver también sentencia del 30 de enero de 2013. Exp 21.492.

66 La jurisprudencia nacional ha rechazado las prérrogas sucesivas en los contratos estatales. Asi,
en la sentencia C-068 de 2009 la Corte rechazd las prorrogas sucesivas en un contrato de
concesion por considerar que afectaban indebidamente la participacion en condiciones de
igualdad, asi como la libre competencia econémica. En linea con lo anterior, concluyé que la
prérroga de los contratos debia limitarse a una sola vez: la Corte estima que las prérrogas
sucesivas resultan violatorias del derecho a la participacidon en condiciones de iqualdad v a
la libre competencia econdmica, pues benefician en términos desproporcionados al
concesionario parte en el contrato inicial, al privar de su ejercicio efectivo a quienes no participaron
0 no resultaron escogidos en el proceso que culmind con su otorgamiento, asi como a nuevos
oferentes que se encuentren en condiciones técnicas v financieras habilitantes para competir en el
desarrollo del objeto contractual de la concesién portuaria.

A ello se afiade que la indeterminacién del numero de prdrrogas puede derivar en una especie de
perpetuidad del término efectivo de una concesidn, y convertir en permanente la ocupacion de
bienes de uso publico, gue por mandato constitucional ha de ser temporal (articulo 63 C.P.). Asi
habra de decidirse que las prérrogas “sucesivas” en numero indeterminado viola los articulos 2°, 13
y 333 de la Constitucion Politica. (...)

5.3. La posibilidad de que existan prérrogas sucesivas sin ninguna precisién, entrafia, como lo
aduce el actor, una indeterminacién irrazonable y desproporcionada, violatoria de la igualdad de
oportunidades y de la libre concurrencia, asi como de las libertades econémicas, toda vez que abre
la puerta a una prolongacion ilimitada de la concesién portuaria y a la ocupacion permanente de
bienes de uso publico por parte de particulares. De_ahi gque la posibilidad de prérroga de las
concesiones portuarias _deba limitarse a una sola vez. Se declararan inexequibles las
expresiones del inciso primero del articulo 8° de la Ley 01 de 1991, que establecen la posibilidad
de prorrogas sucesivas de las concesiones portuarias. (Subrayas y negrillas de la Sala).

De manera mas reciente, la Corte Constitucional reafirmé que las prérrogas sucesivas afectan el
derecho a la igualdad y a la libre competencia: Esa decision entra en tension con la libre empresa,
dado que es posible que su aplicacion degenere en que un tercero no pueda realizar la actividad




De otra parte, las disposiciones del Decreto reglamentario 1054 de 2019 que
regulan la prérroga de las zonas francas que operan sobre bienes de propiedad de
la Nacion-Ministerio de Comercio, Industria y Turismo deben estar acordes con los
limites previstos en la Ley 80 de 1993 para los contratos adicionales.

Al respecto, es importante precisar que la prérroga de las zonas francas y el
consecuente arrendamiento del bien inmueble implica un mayor valor del contrato,
en la medida que el mayor plazo genera un mayor valor en la explotacion y un
mayor valor de retribucion a la entidad estatal por el otorgamiento de la zona
franca y del bien inmueble correspondiente.

No puede perderse de vista que los sefalados contratos de arrendamiento no son
contratos de arrendamiento comunes y corrientes, sino que corresponden a
negocios juridicos que incorporan obligaciones relacionadas con la promocion,
administracion, direccion y operacion de las zonas francas.

Dentro de este marco, de prorrogarse el contrato de arrendamiento como
consecuencia de la prérroga de la zona franca podria desconocerse la restriccion
contenida en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, segun la cual «los
contratos no podran adicionarse en méas del cincuenta por ciento (50%) de su valor
inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales».

5.1.2. La no aplicacion de la modalidad de contratacién directa a los
contratos de arrendamiento de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena
y Palmaseca

Para la Sala, si bien resulta cierto afirmar que el arrendamiento de bienes
inmuebles es uno de aquellos casos en los que las normas de contratacion estatal
han dispuesto que puede acudir a la modalidad de contratacion directa, con
sujecion a lo previsto en el Decreto 1510 de 2013, en el caso concreto de las
zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca no resulta aplicable dicha
disposicion habida cuenta que los referidos contratos encuentran su causa o
razon de ser en la explotacion de las zonas francas aludidas y se convierten en
contratos de arrendamiento especiales y no comunes en tanto, como se ha
expresado en este concepto, el objeto del contrato no se limita exclusivamente a

portuaria. La inaplicacion del articulo 1 de la Ley de 1991 descarta la vigencia de la Sentencia C-
068 de 2009, que proscribié los plazos de prérroga sucesivos y perennes. De ahi que podrian
plantearse lapsos indefinidos o perpetuos, debido a la indeterminacién de la expresion “estime
necesario” que recae sobre el tiempo en que se ampliaria la prérroga. Lo antepuesto colisiona con
los derechos a la libre competencia (Art. 333) y a garantizar la participacion abierta de los
particulares en los procesos econdmicos. [...] Agotado las fases anteriores, se concluye que esa
posibilidad hermenéutica enjuiciada afecta de manera desproporcionada los derechos
mencionados, pues pone obstaculos a los competidores para prestar los servicios portuarios. Una
prorroga indeterminada e indefinida podria avalar una cierta perpetuidad en el término efectivo de
una concesion y convertir en permanente la ocupacion de bienes de uso publico, que es temporal
por mandato del articulo 63 Superior. La indeterminacién extrema en prérrogas de los contratos de
concesion ha sido considerada inconstitucional por parte de la Corte Constitucional en época de
normalidad y anormalidad.

Por su parte, el Consejo de Estado también se ha referido a las prérrogas de los contratos
estatales. Asi, la Seccién Tercera sefiald6 en el afio 2017: De lo anterior se concluye que las
prérrogas automaticas, sucesivas 0 perpetuas son ajenas al ordenamiento juridico colombiano,
en tanto cercenan la competencia de decisién de la administracién y se erigen como privilegios
particulares que pugnan con el interés general. En consecuencia, son las necesidades que se
pretenden satisfacer las llamadas a definir la extensién temporal en que deben cumplirse los
contratos, de acuerdo con cada una de sus particularidades, las cuales deberan ser analizadas
proporcionalmente por la entidad contratante. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 1 de junio de 2017. Radicacion nimero: 07001-23-
31-000-2007-00021-01(36117).




conceder el uso y goce de unos inmuebles, sino también a regular y a asegurar el
funcionamiento de la zona franca.

De otro lado, los contratos arrendamiento de las zonas francas de Barranquilla,
Cartagena y Palmaseca forman parte inescindible de una actuacion administrativa
méas amplia y general, la cual debe surtirse mediante una convocatoria publica,
tendiente a seleccionar los nuevos usuarios operadores. En estas condiciones, no
podria afirmarse que la escogencia de los futuros contratistas se haga, realmente,
de forma directa, pues dicha escogencia se haria en forma simultdnea con la
seleccién de los respectivos usuarios operadores.

En este sentido, el razonamiento segun el cual la proérroga de las zonas francas
de Barranquilla. Cartagena y Palmaseca y su consecuente explotacion, no puede
surtirse de manera independiente de los contratos de arrendamiento de los bienes
publicos donde operan, aunque se trate de figuras juridicas distintas, resulta
plenamente aplicable, en razon: i) al estrecho vinculo que existe entre la
operacion de la zona franca y el contrato de arrendamiento de los inmuebles v ii)
las caracteristicas especiales de este ultimo, dentro de las que se destacan, la
imposicion al arrendatario-usuario operador de obligaciones dirigidas a la
promocion, direccién, administracién y operacion de la zona franca.

En razén de lo anterior, para estos efectos, puede afirmarse que:

i) Sin la declaratoria de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca, los contratos de arrendamiento especiales carecen de sustento, y

ii) Sin una convocatoria publica, en el marco de un procedimiento de licitacion
para escoger al usuario operador de la zona franca, no es posible la celebracion
de los contratos de arrendamiento sobre bienes inmuebles ubicados en las zonas
francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, contratos que, de manera
inescindible, estan estrechamente ligados a la explotacion de las zonas francas,
en tanto, se reitera, no son contratos de arrendamiento «comunes». De alli que,
tampoco les resulta aplicable, el régimen de contratacion directa para inmuebles
estatales, como expresamente dispone el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082
de 2015°".

Asi las cosas, a juicio de la Sala, tratAndose de las zonas francas de Barranquilla,
Cartagena y Palmaseca, el Estado solo puede contratar el arrendamiento de los
inmuebles con las personas a las que previamente les haya entregado la
explotacion de la zona franca. Por lo tanto, los contratos de arrendamiento
dependeran, necesariamente, del acto a través del cual se entrega o adjudica la
explotacion de la actividad econdémica.

En conclusiéon, dada la naturaleza y caracteristicas especiales de los contratos de
arrendamiento de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, y su
estrecha vinculacién con el acto de declaratoria de las tales zonas francas, es

67 Articulo 83. Arrendamiento de bienes inmuebles. Las Entidades Estatales pueden alquilar o
arrendar inmuebles mediante contratacién 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.



aplicable la Ley 80 de 1993, segun la cual, la escogencia del contratista debe
hacerse, por regla general, a través de una licitacion.

En suma, para el caso de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca debe hacerse entonces una convocatoria publica que tenga por fin la
seleccion de los usuarios operadores de las zonas francas, con quienes, una vez
seleccionados, se celebraran los contratos de arrendamiento sobre los bienes
inmuebles donde operan.

Por lo anterior, no resulta procedente la aplicacion de la causal de contratacién
directa.

5.2. El caso del requisito de disponibilidad juridica. Dificultades creadas por
la aplicacion del Decreto 1054 de 2019 al caso particular de las zonas francas
de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca

El Decreto 2147 de 2016 permite que una zona franca opere con inmuebles de
propiedad del usuario operador o de un tercero. Asi, el articulo 12 del Decreto
dispone:

Inmuebles en zona franca. La propiedad de los terrenos que pretendan declararse
como zona franca podra ser del usuario operador o de terceros, siempre y cuando
aguel tenga un titulo juridico de disposicion o uso del area para afectarla como zona
franca.

Tales terrenos, una vez declarados, podrdn ser de propiedad o tenencia de
cualquier_usuario o de un tercero, siempre que sean destinados a las actividades
propias de zona franca. Los negocios juridicos de disposicion de los terrenos no
estaran sujetos a autorizaciones o requisitos distintos a los que prevé la ley para
operaciones similares en el resto del territorio nacional, siempre que no se remplace
la actividad principal para la cual se calific6 o autoriz6 al usuario.

En desarrollo de lo anterior, el numeral 7.7 del articulo 26 del Decreto 2147 de
2016, modificado por el Decreto 278 de 2021, establece:

7.7. Estudio de factibilidad juridica, el cual deberd garantizar la disponibilidad
juridica de los terrenos en los que se desarrollara el proyecto para el uso o destino
de la zona franca, por el mismo plazo que se pretenda obtener la declaratoria de
zona franca, para lo cual es necesario presentar:

7.7.1. Estudio debidamente suscrito por un abogado titulado de los titulos de
propiedad de los terrenos sobre los que se desarrollara fisicamente el proyecto de
zona franca, al que se anexara copia de la tarjeta profesional, con los siguientes
requerimientos minimos: propietarios, ubicacion y linderos del predio, tradicién de
los dultimos diez (10) afios, condiciones juridicas, gravamenes, condiciones
resolutorias, limitaciones al dominio y pleitos pendientes. Asi mismo, se debera
manifestar que no se vulnera la prohibicion de concentracion de tierras prevista en
el articulo 72 de la Ley 160 de 1994 o demas disposiciones que la modifiquen,
adicionen o sustituyan. Dicho estudio debera haberse realizado dentro de los seis
(6) meses anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud.

En caso que sobre los terrenos que se solicitan declarar como zona franca se
presenten condiciones juridicas, gravamenes, condiciones resolutorias, limitaciones
al dominio o pleitos pendientes, en el estudio de titulos se deber4 demostrar que
dichos eventos no afectan la disponibilidad y el uso del terreno para la zona franca.

7.7.2. Certificados de tradicion y libertad de los terrenos que formen parte del area
gue se solicita declarar como zona franca, que deberdn haber sido expedidos por la



respectiva oficina de registro de instrumentos publicos, y tener una fecha de
expedicion maxima de treinta (30) dias calendario anteriores a la respectiva
solicitud.

7.7.3. Cuando se pretenda la declaratoria de existencia de una zona franca en
terrenos que no sean propiedad de la persona juridica que solicite la declaratoria de
existencia de zona franca, se deberan allegar los contratos correspondientes donde
se evidencie la disponibilidad de los terrenos para el uso de la zona franca. El
término de la declaratoria en ningun caso podra exceder del término de vigencia de
dichos contratos®®.

Ahora bien, respecto al cumplimiento del requisito de disponibilidad juridica en el
caso de zonas francas permanentes ubicadas en terrenos de propiedad del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el pardgrafo 1° del articulo 86-7 del
Decreto 2147 de 2016 consagra:

La solicitud de prérroga del término de declaratoria de existencia de la zona franca
permanente de que trata este articulo, se podra presentar sin la acreditacién del
requisito de disponibilidad de los terrenos para el uso de la zona franca contemplado
en el numeral 4 del numeral 8.8.5 del articulo 26 del presente Decreto o las hormas
gque lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Este requisito debera acreditarse por parte del solicitante de manera previa a la
solicitud del concepto de la Comision Intersectorial de Zonas Francas.

El término de la autorizacion de la prérroga de la declaratoria de existencia de la
zona franca permanente en ningun caso podra exceder el término de vigencia por el
cual se acredite la disponibilidad del predio.

La disponibilidad juridica de los bienes inmuebles que son de propiedad total o
parcial de la Naciébn - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo sera

&8 E| texto anterior sefialaba: 8.8.5. ESTUDIO DE FACTIBILIDAD JURIDICA:

Debe garantizar la disponibilidad juridica de los terrenos en los que se desarrollara el proyecto para
el uso o destino de la zona franca, por el mismo plazo que se pretenda obtener la declaratoria de
zona franca, para lo cual es necesario presentar:

[...]

1. Estudio debidamente suscrito por un abogado titulado de los titulos de propiedad de los terrenos
sobre los que se desarrollara fisicamente el proyecto de zona franca, al que se anexara copia de la
tarjeta profesional, con los siguientes requerimientos minimos: propietarios, ubicacién y linderos del
predio, tradicion de los dltimos diez (10) afios, condiciones juridicas, gravdmenes, condiciones
resolutorias, limitaciones al dominio y pleitos pendientes. Asi mismo, se debera manifestar que no
se vulnera la prohibiciéon de concentracion de tierras prevista en el articulo 72 de la Ley 160 de
1994 o demas disposiciones que la modifiquen, adicionen o sustituyan. Dicho estudio debera
haberse realizado dentro de los seis (6) meses anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud.
2. Certificados de tradicién y libertad de los terrenos que formen parte del area que se solicita
declarar como zona franca, que deberan haber sido expedidos por la respectiva oficina de registro
de instrumentos publicos, y tener una fecha de expedicibn maxima de treinta (30) dias calendario
anteriores a la respectiva solicitud.

3. Sobre los terrenos que se solicitan declarar como zona franca no pueden existir vulneraciones a
la prohibicion de concentracion de tierras prevista en el articulo 72 de la Ley 160 de 1994, o demas
disposiciones que la modifiquen, adicionen o sustituyan.

En caso que sobre los terrenos que se solicitan declarar como zona franca se presenten
condiciones juridicas, gravamenes, condiciones resolutorias, limitaciones al dominio o pleitos
pendientes, en el estudio de titulos se deber4 demostrar que dichos eventos no afectan la
disponibilidad y el uso del terreno para la zona franca.

4. Cuando se pretenda la declaratoria de existencia de una zona franca en terrenos que no sean
propiedad de la persona juridica que solicite la declaratoria de existencia de zona franca, se
deberan allegar los contratos correspondientes donde se evidencie la disponibilidad de los terrenos
para el uso de la zona franca. El término de la declaratoria en ningln caso podra exceder del
término de vigencia de dichos contratos.



independiente del acto administrativo por el cual se resuelve la solicitud de prérroga
presentada por el usuario operador de la zona franca.

En virtud de esta disposicion, la presentacion de una solicitud dirigida a extender
el plazo del contrato de arrendamiento de los bienes ubicados en la zona franca,
no resulta suficiente para dar por satisfecho el requisito de disponibilidad juridica
que debe cumplirse para la prérroga de la declaratoria de existencia de la zona.

Lo anterior, habida cuenta que este requisito, de acuerdo con el Decreto 2147 de
2016, a pesar de no ser exigible al momento de la presentacion de la solicitud de
dicha prorroga (declaratoria de existencia) (primer inciso), si debe cumplirse antes
de que tenga lugar la peticién de concepto a la Comision Intersectorial de Zonas
Francas (inciso segundo).

Ahora bien, encuentra la Sala que tratandose de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca no resulta I6gico ni procedente que el mismo
Estado exija al particular que garantice la disponibilidad juridica sobre un bien que
es de su propiedad. Por lo tanto, este requisito solo tiene sentido y aplicacion en el
caso de las zonas francas que operan sobre bienes privados.

En efecto, de acuerdo con la norma que lo consagra, quien solicita la declaratoria
—0, como ocurre en el caso que nos ocupa, la prérroga— de la existencia de una
zona franca tiene la obligacion de «garantizar la disponibilidad juridica de los
terrenos en los que se desarrollara el proyecto para el uso o destino de la zona
franca, por el mismo plazo que se pretenda obtener la declaratoria de zona franca

[...]».

La exigencia se justifica por el hecho de que las zonas francas son,
esencialmente, zonas geograficas, en las que se aplica una normativa especial,
con los propoésitos de fomentar el comercio internacional, crear empleo, entre
otros. Asi pues, para el Estado resulta esencial comprobar que, efectivamente,
quien aspira a administrar y gestionar una zona franca puede garantizar la
tenencia pacifica y legitima de los bienes destinados a su funcionamiento. Dado
que la gran mayoria de estas zonas operan en bienes particulares, este requisito
cobra una especial relevancia en los procedimientos de declaratoria y renovacion.
Sin esta condicion, su adecuado funcionamiento correria grave peligro, pues no
existiria certeza sobre la posesién material de los bienes y, por lo tanto, sobre la
posibilidad de que alli se cumplan las actividades propias de las zonas francas. Lo
anterior es contrario a la estabilidad y a la seguridad juridica que estas ultimas
requieren.

En el caso de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, la
finalidad perseguida con el requisito de disponibilidad juridica pierde su
justificacion, pues en este caso, al tratarse de bienes de propiedad de la Nacién-
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que es la misma entidad que decide
la declaratoria y prorroga de existencia de la zona franca, hay la certeza de que
los bienes existen y seran destinados a la operacion de la zona.

Asimismo, encuentra la Sala que el cumplimiento del requisito de disponibilidad
juridica para el caso de la prérroga de la declaratoria de existencia de las zonas
francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca es de imposible cumplimiento,
habida cuenta que el Estado no puede garantizar a una persona la disponibilidad
juridica de estos terrenos, a menos que esta Ultima haya sido seleccionada como
usuario operador de la zona franca para el periodo de vigencia de la prorroga de la
zona. En otras palabras, solamente es posible celebrar el contrato de



arrendamiento sobre los bienes donde operara la zona franca, una vez ha sido
seleccionado el usuario operador que administrara la zona durante el referido
término.

Por lo tanto, no es posible satisfacer el requisito de disponibilidad juridica, y en
consecuencia, no puede exigirse como requisito para solicitar la prérroga de la
declaratoria de existencia de una zona franca.

5.3. Conclusion
En virtud de lo anterior, la Sala extrae las siguientes conclusiones:

i) Pese a que, desde el punto de vista juridico, la declaratoria de existencia de las
zonas francas y la suscripcion de los contratos de arrendamiento son objetos
distintos, para la Sala resulta claro que existe un estrecho vinculo entre la
declaratoria de existencia de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca y los contratos de arrendamiento celebrados por los usuarios
operadores de las zonas, confluyendo simultineamente la condiciéon de usuario
operador y de arrendatario, en cabeza de cada uno de los adjudicatarios de las
zonas francas.

Muestra de lo anterior, es que los sefialados contratos de arrendamiento
involucran obligaciones que van mas alla de las de un arrendatario ordinario, como
son las de promocion, direccion, administracion y operacion de la zona franca.
Asimismo, el arrendatario, dentro del contrato de arrendamiento, ostenta la
denominacion de usuario operador.

Dentro de este marco, los referidos contratos de arrendamiento encuentran su
causa o razén de ser en la operacion de la zona franca y la seleccion del usuario
operador que la explotara, de tal forma que, sin estas, el contrato careceria de
justificacion.

i) Para el caso de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, las
normas del Decreto 1054 de 2019 no regulan los contratos de arrendamiento o
sus prérrogas, a los cudles les resulta aplicables el estatuto de contratacion.

iif) Teniendo en cuenta lo anterior, los contratos de arrendamiento de los
inmuebles donde operan las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca -que incorporan obligaciones de promocién, direccién, administracion y
operacion de las zonas-, o aquellos que el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo decida utilizar en el futuro, deben celebrarse con los usuarios operadores
gue sean seleccionados para explotar la zona franca a partir del 2024, luego de
haberse adelantado un procedimiento de licitacién.

A juicio de la Sala, es claro que la exigencia de agotar un procedimiento de
seleccién de los usuarios operadores de las zonas francas de Barranquilla,
Cartagena y Palmaseca solo puede cumplirse a través de una licitacion, para que,
en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y se
seleccione entre ellas la mas favorable.

El procedimiento de licitacion forma parte de la funcidn administrativa que
desarrollan las entidades publicas y, como tal, constituye un procedimiento
administrativo orientado por los mismos principios que regulan dicha actividad. De
esta forma, la Ley 80 de 1993 y sus modificaciones, las Leyes 1150 de 2007 y
1474 de 2011, asi como sus decretos reglamentarios, son normas juridicas que



resultan de obligatorio acatamiento, so pena de afectar la validez de la actuacion
y, por tanto, del acto de adjudicacion e incluso del propio contrato que surja como
consecuencia del procedimiento adelantado.

iv) Por su vinculo inescindible con la operacion de la zona franca y su especial
naturaleza, a los sefialados contratos de arrendamiento celebrados con los
usuarios operadores de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca
no les resulta aplicable el régimen de contratacién directa para inmuebles
estatales (2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015).

v) Una interpretacién que establezca que, con la prérroga de la existencia de las
zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, automaticamente se
prorrogan los respectivos contratos de arrendamiento, no seria acorde al estatuto
de contratacion estatal.

Como se indicd, es necesario hacer una interpretacion sistemética y armdnica
entre el Decreto 1054 de 2019 con los principios constitucionales y legales que
rigen la contratacion de las entidades estatales, y con las demas normas de la Ley
80 de 1993 que resulten aplicables, para garantizar la efectividad de estos
principios y normas. Una interpretacion aislada del Decreto implicaria desconocer
los mandatos de dicho régimen.

Como se indicO, es necesario hacer una interpretacion sistematica y armonica
entre el Decreto 1054 de 2019, que adicioné el Decreto 2147 de 2016, con los
principios constitucionales y legales que rigen la contratacion de las entidades
estatales, y con las demas normas de la Ley 80 de 1993 que resulten aplicables,
para garantizar la efectividad de dichos principios. Una interpretacion aislada del
Decreto implicaria desconocer los mandatos de dicho régimen.

vi) Tampoco resulta exigible para la prérroga de la declaratoria de las zonas
francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca el requisito de disponibilidad
juridica.

Dentro de este marco, y con relacion a las inquietudes planteadas por el Ministerio
consultante, es dable afirmar que con la expedicion del Decreto 1054 de 2019, no
surge para la Nacién-Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, la obligacion de
prorrogar (por 30 afios, o por cualquier otro plazo) los contratos de arrendamiento
celebrados con los usuarios operadores de las zonas francas de Barranquilla,
Cartagena y Palmaseca. Correlativamente, tampoco nace para tales usuarios el
derecho a exigir u obtener dicha prérroga, habida cuenta que:

En primer lugar, el Decreto 1054 de 2019 no se refiere a las prérrogas de tales
contratos, ni a la celebracion de nuevos contratos, sino a la extensién o prérroga
de las zonas francas, que son dos cosas diferentes (aunque relacionadas), tal
como lo dispone el paragrafo 1° del articulo 86-7 del Decreto 2147 de 2016
(adicionado por el Decreto 1054 de 2019).

En segundo lugar, el Decreto 1054 de 2019 debe interpretarse y aplicarse en
armonia con los principios constitucionales y legales que gobiernan la contratacion
estatal y la libre competencia econémica en Colombia, tales como los de igualdad,
transparencia y libre concurrencia, entre otros. En esa medida, y conforme a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, acogida por
esta Sala, las prorrogas automaticas y las sucesivas, de caracter indefinido, se
encuentran proscritas en la contratacion estatal, por vulnerar los sefalados
principios



En tercer lugar, porque el requisito de “disponibilidad juridica”, tal como se
encuentra regulado en el articulo 86-7 del Decreto 2147 de 2016 (adicionado por
el Decreto 1054), resulta inaplicable y de imposible cumplimiento, para el caso de
las zonas francas que operan sobre inmuebles de propiedad de la Nacién —
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

En esa medida, una vez terminados los actuales contratos de arrendamiento, por
vencimiento del plazo pactado en los respectivos documentos, tendrian que
celebrarse nuevos contratos (del tipo o clase que el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo estime pertinente) con los usuarios operadores que resulten
seleccionados, luego de realizarse una licitacion, conforme a la reglamentacion
que para tal efecto se dicte.

5.4. La aplicacion del reglamento de Central de Inversiones S.A, CISA a los
contratos de arrendamiento de las zonas francas que operan en bienes de
propiedad de la Nacién

Concluido el anterior estudio, es preciso continuar ahora con el analisis del caso
concreto para el siguiente problema juridico que se plantea a la Sala de Consulta y
Servicio Civil frente a la aplicacion del régimen de Central de Inversiones S.A,
CISA para acudir, en el caso de no ser posible la prérroga de los actuales
contratos de arrendamiento, a los reglamentos que regulan dicha entidad a fin de
celebrar y seleccionar los nuevos arrendatarios.

Indaga la entidad consultante si podria el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo contratar con Central de Inversiones S.A, CISA, para que esta seleccione
al arrendatario de los inmuebles bajo los criterios, lineamientos o parametros
establecidos en sus propios reglamentos.

Central de Inversiones S.A, CISA S.A, es una sociedad de economia mixta
indirecta del orden nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito
Pulblico, creada mediante Ley 795 de 2003%° y reglamentada por el Decreto 4819
de 201779, a su vez modificado por el Decreto 33 de 201571,

Al respecto, dispuso el articulo 91 de la Ley 795:

Articulo 91. Régimen de los actos y contratos de la Central de Inversiones
S.A. La Central de Inversiones S.A. CISA mantendré su carécter de sociedad de
economia mixta indirecta del orden nacional, tendra naturaleza Unica y se
sujetard en la celebracion de todos sus actos y contratos al régimen de
derecho privado que para la realizacion de las operaciones del Fondo de
Garantias de Instituciones Financieras se contempla en el articulo 316, numeral 1
del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero.

(...)

A su vez, el articulo 1° del Decreto 4819 de 2007 en referencia a la naturaleza
juridica de Central de Inversiones CISA preceptuo:

69 Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan
otras disposiciones.

70 Por el cual se modifica la estructura de Central de Inversiones S. A. CISA y se dictan otras
disposiciones.

"1 Por el cual se modifica el articulo 2° del Decreto 4819 de 2007, modificado por los Decretos 1207
de 2008 y 3409 de 2008.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr011.html#316

Articulo 1°. Naturaleza: Central de Inversiones S. A. CISA es una sociedad
comercial de economia mixta del orden nacional, vinculada al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, de naturaleza Unica, sujeta, en la celebracién de
todos sus actos y contratos, al régimen de derecho privado.

El articulo 1° del Decreto 33 de 2015 que modificé el articulo 1° del Decreto 4819
establecio:

Articulo 1°. Modificase el articulo 2° del Decreto 4819 de 2007, modificado por el
articulo 1° del Decreto 1207 de 2008, y articulo 1 ° del Decreto 3409 de 2008, el
cual quedara asi:

Articulo 2°. Objeto. CISA tendrd por objeto gestionar, adquirir, administrar,
comercializar, cobrar, recaudar, intermediar, enajenar y arrendar, a cualquier titulo,
toda clase de bienes inmuebles, muebles, acciones, titulos valores, derechos
contractuales, fiduciarios, crediticios o litigiosos, incluidos derechos en procesos
liquidatorios, cuyos propietarios sean entidades publicas de cualquier orden o
rama, organismos auténomos e independientes previstos en la Constitucion
Politica y en la Ley, o sociedades con aportes estatales de régimen especial y
patrimonios auténomos titulares de activos provenientes de cualquiera de las
entidades descritas, asi como prestar asesoria técnica y profesional a dichas
entidades en el diagnéstico, gestidn, valoracién, adquisicién y/o administracion de
activos y sobre temas relacionados con el objeto social.

Igualmente, previa aprobacion de la Junta Directiva CISA podra administrar,
gestionar, comercializar y adquirir la participacién de terceros de naturaleza privada
gue compartan la titularidad de cualquier activo con CISA.

Para efectos de la gestibn y movilizacion de activos, CISA igualmente podra
realizar ofertas de adquisicion a terceros de caracter publico o privado, de vivienda
VIS nueva o usada que cumpla con las caracteristicas que para el efecto
establezca el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. Asi mismo,
la Junta Directiva de CISA podra determinar los casos en los cuales la entidad
podra celebrar convenios de cooperacion que permitan a CISA prestar servicios de
asesoria técnica y profesional a terceros de caracter privado, en el diagnostico y/o
valoracién de activos de similar naturaleza a los gestionados por la entidad y, en
general, sobre temas relacionados con el objeto social.

En desarrollo de su objeto social, CISA podra realizar todas las actividades que se
establezcan en sus estatutos sociales de acuerdo con su naturaleza, juridica.

Paragrafo 1°. Con el fin de dar cumplimiento al objeto sefialado en el presente
articulo, CISA efectuara la correspondiente reforma estatutaria, de conformidad
con los requisitos y condiciones sefialadas en las disposiciones legales aplicables.

La Circular Normativa num. 092 de 26 marzo de 2018 de CISA, fij6 la politica y el
procedimiento para el arriendo de inmuebles y reglamentd los procedimientos
necesarios para el monitoreo, seguimiento, control y asignacién de los contratos
de arrendamiento de los inmuebles de Central de Inversiones S.A. propios o
recibidos en administracién con el fin de ser controlados, ya sea directamente por
CISA, o a través de las inmobiliarias adscritas. A su vez, dicho reglamento
establece los diferentes usos que pueden tener los inmuebles arrendados, sean
propios de CISA, o bien mediante la figura de mandato, previa celebracion de
convenio con la respectiva entidad publica.



Establece expresamente dicha reglamentacion en el aparte 4° la sujecion a las
normas contenidas en el Decreto Ley 410 de 197172, Ley 446 de 199873, Ley 675
de 200174, Ley 794 de 20037°, Ley 820 de 20037 y Ley 810 de 2003"".

De las anteriores disposiciones aplicables a los referidos contratos, se encuentran
aguellas que regulan sustancialmente el contenido material y los requisitos del
arrendamiento, las que corresponden al contrato de arrendamiento civil y
comercial de la Ley 84 de 1873, Cddigo Civil, Decreto Ley 410, Codigo de
Comercio y el Decreto Ley 820, arrendamiento de vivienda urbana, las que se
complementan con lo contenido en la Ley 810 sobre sanciones urbanisticas.

Ahora bien, determinada la naturaleza y el régimen de contratacion aplicable a
CISA y sus reglamentos, es preciso hacer alusion a las funciones a cargo del
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo en materia de zonas francas para
establecer, conforme al interrogante planteado a la Sala, si resulta posible acudir
al reglamento de Central de Inversiones S.A a fin de que dicha entidad seleccione
los nuevos arrendatarios de los inmuebles a los que se refiere esta consulta, bajo
los criterios, lineamientos o parametros establecidos en sus propios reglamentos,
en el caso de no ser posible la prérroga de los actuales contratos de
arrendamiento de las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca.

5.4.1. Las funciones a cargo del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo
en materia de zonas francas

Para la Sala, consonante con lo expuesto en el capitulo anterior, y conforme al
Concepto de 12 de junio de 20157 los bienes inmuebles en donde operan
actualmente las zonas francas permanentes que fueron entregadas a particulares
como resultado de la liquidacion de los respectivos establecimientos publicos,
estan destinados a una finalidad especifica, consistente en el funcionamiento de
las correspondientes zonas francas, en atencion a los beneficios econémicos y
sociales que tales areas geograficas suponen para el desarrollo del pais.

Esta destinacién se encuentra prevista en distintos actos juridicos. Como ejemplo
pueden mencionarse el Decreto 2111 de 1992, el Decreto 2480 de 1993, la Ley
1004 de 2005, el Decreto 4271 de 2005 y el Estatuto Aduanero, asi como las
resoluciones que en su momento expidié el Ministerio de Comercio Exterior para
declarar la existencia de las zonas francas y seleccionar a sus usuarios
operadores. Otra manifestacion se encuentra en los contratos de arrendamiento
celebrados en su momento por el Ministerio de Comercio Exterior con cada uno
de los usuarios operadores, los cuales, pertenecen a la categoria de los contratos
estatales y, por lo tanto, se encuentran sometidos al régimen de la Ley 80 de
199379,

72 Por el cual se expide el Cédigo de Comercio.

73 Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991,
se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y
del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y
se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia.

74 Por medio de la cual se expide el régimen de propiedad horizontal.

5 Por la cual se modifica el Cédigo de procedimiento Civil.

%Por la cual se expide el régimen de arrendamiento de vivienda urbana y se dictan otras
disposiciones.

77 Por medio de la cual se modifica la Ley 388 de 1997 en materia de sanciones urbanisticas y
algunas actuaciones de los curadores urbanos y se dictan otras disposiciones.

78 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 12 de junio de 2015.
Radicacién niumero 11001-03-06-000-2014-00140-00-2219-2241.

79 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.
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En relacibn a dichos contratos de arrendamiento, el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo conserva en la actualidad cuatro (4) funciones relacionadas
con las zonas francas: i) formular la politica general del Gobierno en esta materia;
i) supervisar y controlar el uso adecuado de los bienes nacionales
destinados al funcionamiento de dichas zonas; iii) presidir y ejercer la
secretaria técnica del Comité Intersectorial de Zonas Francas, el cual debe, entre
otras tareas, conceptuar en forma previa sobre la declaratoria de la existencia de
nuevas zonas francas y aprobar los “Planes Maestros de Desarrollo General” de
dichas é&reas, y iv) conceptuar sobre las solicitudes de ampliacion de las zonas
francas.

En efecto, de conformidad con el articulo 2° de la Ley 1004 de 2005, son objetivos
de las zonas francas los siguientes: i) ser instrumento para la creacion de empleo
y la captacion de nuevas inversiones de capital; ii) ser un polo de desarrollo que
promueva la competitividad en las regiones donde se establezcan; iii) desarrollar
procesos industriales altamente productivos y competitivos, bajo conceptos de
seguridad, transparencia, tecnologia, produccion limpia y buenas practicas
empresariales; (iv) promover la generacion de economias de escala, y V)
simplificar los procedimientos del comercio de bienes y servicios.

Como se indic6é anteriormente, los contratos de arrendamiento celebrados en su
momento por la Nacion - Ministerio de Comercio Exterior con los usuarios
operadores de las zonas francas no son contratos de arriendo comunes, pues no
buscan simplemente la obtencién de una renta o ingreso para el arrendador (la
Nacion), y la facultad de usar un bien por parte (el arrendatario conforme a una
actividad civil o mercantil); dichos negocios juridicos estan vinculados de una
manera inseparable a la existencia y funcionamiento de las respectivas
zonas francas, al cumplimiento de la normatividad especial que en materia
tributaria, aduanera y de comercio exterior rige para las mismas, y a la ejecucion
de las funciones publicas que tanto el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
como la DIAN tienen actualmente en relacion con dichas areas.

De manera consecuente con la naturaleza especial que tiene esta modalidad de
contratos de arrendamiento de inmuebles donde operan las zonas francas, el
Decreto 2480 de 1993 en los articulos 7, 8, 10 y 12 disponia la celebracion de un
negocio juridico en el que la declaratoria de las zonas francas a las cuales se
refiere ese decreto se hacia efectiva cuando se cumplieran dos condiciones: i) que
se suscribiera el acta final de liquidacion de cada uno de los establecimientos
publicos vy ii) que el usuario operador seleccionado por el Ministerio de Comercio
Exterior suscribiera el correspondiente contrato de arrendamiento.

De la misma manera, los articulos 13 y 14 ibidem disponian:

“Articulo 13. El contrato de arrendamiento a que se refiere el articulo anterior se
condicionara, so pena de declaratoria de caducidad al cumplimiento de las
obligaciones del arrendatario como usuario-operador de la zona, sin perjuicio de las
demas condiciones que se estipulen en el contrato o de aquellas previstas en la ley.

“Articulo 14. Cuando los terrenos e instalaciones entregados en arrendamiento al
usuario-operador de la zona fueren enajenados en su totalidad a un tercero, el
nuevo propietario podra ser seleccionado como usuario-operador, si asi lo solicita
ante el Ministerio de Comercio Exterior y acredita el cumplimiento de los requisitos y
calidades exigidas, una vez vencido el término del contrato de arrendamiento con el
usuario- operador inicial, o de la prérroga acordada, segun el caso”. (Se resalta)




Asi, esta doble calidad, esto es, la calidad de arrendatario de los bienes inmuebles
y de usuario operador de las respectivas zonas francas, que fue desarrollada en el
Decreto 2480 de 1993, quedo reflejada tanto en las resoluciones expedidas en su
momento por el Ministerio de Comercio Exterior para declarar la existencia de las
zonas francas y designar a sus usuarios operadores, como en los contratos de
arrendamiento celebrados con estos ultimos.

Asi, para citar solo un ejemplo, en la Resolucion 977 del 20 de junio de 1994, «por
la cual se declara la existencia de un area geografica como Zona Franca Industrial
de Bienes y Servicios y se selecciona al usuario operador correspondiente», el
usuario operador se obligd a suscribir el respectivo contrato de arrendamiento
sobre bienes de propiedad de la Nacién-Ministerio de Comercio Exterior.

En forma concordante fueron redactados los contratos de arrendamiento que
suscribié el Ministerio de Comercio Exterior con cada uno de los usuarios
operadores de las zonas francas de Barranquilla y Palmaseca, los que fueron
adjudicados mediante las Resoluciones numeros 0835 de 2 de junio de 1994 y
0978 de 20 de junio de 1994.

En conclusién, como ha sostenido la Sala, ademéas de la estrecha vinculacion
existente entre las condiciones de usuario-operador de cada una de dichas zonas
francas y la calidad de arrendatario de los bienes requeridos para su
funcionamiento; ademas, la Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
(antes Ministerio de Comercio Exterior) tiene, conforme al Decreto 4269 de 2005%°,
la funcion de supervision del cumplimiento de los contratos de
arrendamiento y con el control al uso adecuado de los inmuebles para el fin al
cual estan destinados, es decir, al funcionamiento de las correspondientes zonas
francas, lo que excluya la posibilidad de que estos contratos de arrendamiento se
regulen a través de la aplicacion del reglamento de Central de Inversiones CISA.
S.A.

De conformidad con lo anterior, la Sala considera que son varias son las razones
para concluir que no es posible acudir al reglamento CISA con el fin de seleccionar
los arrendatarios de los inmuebles donde operan las zonas francas teniendo en
cuenta que:

i) Los contratos de arrendamiento celebrados en su momento por la Nacién -
Ministerio de Comercio Exterior con los usuarios operadores de las
zonas francas no son contratos de arriendo comunes, pues no buscan
simplemente la obtenciéon de una renta o ingreso para el arrendador (la
Nacion), y la facultad de usar un bien por parte (el arrendatario conforme
a una actividad civil o mercantil); dichos negocios juridicos estan
vinculados de una manera inseparable a la existencia y funcionamiento
de las respectivas zonas francas, al cumplimiento de la normatividad
especial que en materia tributaria, aduanera y de comercio exterior rige
para las mismas, y a la ejecucion de las funciones publicas que tanto el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo como la DIAN tienen
actualmente en relacion con dichas éareas;
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i) La Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo tiene, conforme al
Decreto 4269 de 20058, la funcién de supervision del cumplimiento de
los contratos de arrendamiento y con el control al uso adecuado de los
inmuebles para el fin al cual estan destinados, es decir, al
funcionamiento y explotacion de las zonas francas;

iii) Finalmente, tampoco resulta aplicable el reglamento CISA habida cuenta
que, tal como se indicé en apartados anteriores, para la seleccion de los
usuarios operadores de las zonas francas que operan con inmuebles de
propiedad de la Nacion-Ministerio de Comercio, Industria y Turismo con
los que deberan celebrarse los contratos de arrendamiento, resulta
necesario acudir al procedimiento de licitacion en los términos de la Ley
80 de 1993, sus modificaciones y sus decretos reglamentarios.

5.5. La vigencia del Decreto 918 de 2001 a la luz de lo dispuesto en el articulo
140 del Decreto 2147 de 2016

Concluido el anterior estudio, es preciso continuar ahora con el analisis del caso
concreto del siguiente problema juridico que se plantea a la Sala de Consulta. En
él se indaga por la vigencia del Decreto 918 de 2001, «[p]or el cual se modifica
parcialmente el régimen de Zonas Francas Industriales de Bienes y Servicios y se
dictan otras disposiciones». El Ministerio plantea este interrogante debido a las
implicaciones que, sobre el decreto, pudiera tener la regla de derogacion que se
incluy6 en el articulo 140 del Decreto 2147 de 2016, «[p]or el cual se modifica el
régimen de zonas francas y se dictan otras disposiciones». Este asunto sera
analizado en el siguiente apartado.

Con el fin de establecer la vigencia del Decreto 918 de 2001, es necesario hacer
algunas observaciones sobre su naturaleza juridica. El decreto fue dictado con
fundamento en la facultad otorgada al Presidente de la Republica por «el ordinal
25 del articulo 189 de la Constitucion». En esta misma direccion, en las
consideraciones de este decreto consta que se aprobd «con sujecion a las pautas
generales previstas en el articulo 3° de la Ley 62 de 1971 y en el articulo 6° de la
Ley 07 de 1991».

El ordinal 25 del articulo 189 regula, junto con el ordinal 19 del articulo 150, los
decretos que ofrecen desarrollo reglamentario a las leyes marco. Dichas leyes
fueron introducidas en el ordenamiento juridico a partir de la reforma constitucional
de 1968. Desde su aparicion en el derecho comparado, ocurrida por vez primera
en el sistema juridico francés, las leyes marco han sido concebidas como una
herramienta de colaboracion normativa, en la que participan los Poderes Ejecutivo
y Legislativo.

En el caso colombiano, las leyes marco tienen por objeto regular asuntos técnicos,
altamente especializados, en los que se requiere una reglamentacion pronta y
flexible, que se ajuste a la caracteristica volubilidad que tienen los temas que se
enlistan en los articulos 150.19 y 189.25 del texto superior. Debido a que se trata
de asuntos cambiantes, que requieren un tratamiento altamente especializado, no
resulta recomendable, en su caso, la formula tradicional de desarrollo legislativo,
de la que se encarga normalmente el Congreso de la Republica. No se espera,
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entonces, en este caso particular, que el Legislador expida normas minuciosas,
gue desarrollen con detenimiento todos los aspectos que normalmente se abordan
en las leyes ordinarias. Por el contrario, debe fijar directrices de caracter general,
que determinen los principios y objetivos centrales que deben ser tenidos en
cuenta por el Presidente de la Republica al ofrecer desarrollo a estas leyes. Asi
pues, tal como lo indica el propio nombre de la técnica de las leyes marco,
corresponde a este Ultimo dar contenido a estos mandatos generales, dentro de
los parametros generales que recibe del Legislador.

El Gobierno Nacional se encarga de esta labor de desarrollo concreto debido a su
capacidad para idear respuestas normativas prontas, dotadas de la cualificacion
técnica que se requiere en estos asuntos. En esta rama del Poder Publico trabajan
funcionarios con perfil técnico, que cuentan con las condiciones necesarias para
proponer la creacion, modificacion o derogacion de las reglas que deben aplicarse
en estos temas cambiantes y de alta especialidad. EI Congreso de la Republica,
por su parte, aporta el discernimiento de principios sustanciales y formales, que
tienen por fin encauzar la actuacion del Ejecutivo. De este modo, la experticia, el
saber técnico y la prontitud de las determinaciones de la Administracion se
combinan con el discurrir reflexivo que cabe esperar de una asamblea legislativa.

En la Sentencia C-723 de 2007, la Corte Constitucional expreso, en los términos
que se transcriben a continuacion, la razon de ser de esta técnica de colaboracion
normativa:

De ahi que, en relacién con este tipo de materias, la técnica de legislacion marco
busque conciliar dos exigencias: en primer lugar, las impuestas por el principio
democratico, al otorgar al Congreso la competencia para fijar, a través de la ley,
criterios y objetivos generales que han de servir como parametro para un desarrollo
normativo posterior por parte del Ejecutivo. En segundo lugar, satisfacer imperativos
de eficiencia en el tratamiento de asuntos que requieren de particular dinamismo y
especializacion, para lo cual se confia al Gobierno la regulacién de sus aspectos
particulares, en el entendido que éste dispone de sistemas de informacion técnica
mas adecuados y procedimientos mas agiles de creacion normativa, sustraidos al
ritmo necesariamente mas lento que es propio de la deliberacion parlamentaria.

En el caso que nos ocupa, referido a la existencia y funcionamiento de las zonas
francas, como instrumento de fortalecimiento del comercio exterior, las normas de
este campo han sido aprobadas en consonancia con los dictados de esta técnica
legislativa. EI Congreso de la Republica, atendiendo el llamado consignado en el
articulo 150.19 del texto superior, ha instaurado principios y directrices que
condicionan la actividad reglamentaria del Presidente de la Republica. De manera
general, en dicha legislacién se ha dejado constancia del propdsito de encaminar
la marcha de estas zonas francas a los fines de promover el comercio exterior,
crear empleo y robustecer el desarrollo econémico y social del pais.

En el articulo sexto de la Ley 7 de 1991, el Congreso de la Republica establecio
un conjunto de directrices que tenian por objeto fijar el marco normativo dentro del
cual el Presidente debia regular la existencia y funcionamiento de las zonas
francas. La disposicion fue modificada por el articulo cuarto de la Ley 1004 de
2005, «[pJor la cual se modifican [sic] un régimen especial para estimular la
inversion y se dictan otras disposiciones». Asi, de acuerdo con la norma
actualmente vigente, los criterios fijados por el Legislador son los siguientes:

ARTICULO 40. Para la reglamentacion del presente capitulo, el Gobierno Nacional
debera:




1. Determinar lo relativo a la autorizacion y funcionamiento de Zonas Francas
Permanentes o Transitorias.

2. Establecer controles para evitar que los bienes almacenados o producidos en
Zona Franca ingresen al territorio aduanero nacional sin el cumplimiento de las
disposiciones legales.

3. Determinar las condiciones con arreglo a las cuales los bienes fabricados o
almacenados en Zona Franca, pueden ingresar temporalmente al territorio
aduanero nacional. La introduccion definitiva de estos bienes al territorio aduanero
nacional sera considerada como una importacion ordinaria.

4. Fijar las normas que regulen el ingreso temporal a territorio aduanero nacional o
de este a una Zona Franca, de materias primas, insumos y bienes intermedios
para procesos industriales complementarios, y partes, piezas y equipos para su
reparacion y mantenimiento.

5. Establecer los requisitos y términos dentro de los cuales los usuarios
autorizados a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, deban adecuarse
a lo previsto en este capitulo.

6. Fijar las normas que regulen el régimen de introduccion y salida de bienes y
prestacion de servicios del exterior a Zona Franca o de Zona Franca al exterior. La
introduccion de bienes del exterior a Zona Franca no se considera importacion.

El Decreto 918 de 2001, «por el cual se modifica parcialmente el régimen de
Zonas Francas Industriales de Bienes y Servicios y se dictan otras disposiciones»,
fue expedido en vigencia de la Ley 7 de 1991. Por tal motivo, dicha regulacién fue
aprobada teniendo en cuenta los criterios normativos que, entonces, fij6 el
Congreso de la Republica®. De igual manera, el Decreto 2147 de 2016 es un
decreto de desarrollo de ley marco. Asi consta en el apartado de dicho decreto en
el que se indica la competencia con fundamento en la cual fue expedido. Alli se
sefala que el decreto fue sancionado con fundamento en los «numerales 11y 25
del articulo 189 de la Constitucién Politica, el articulo 45 de la Ley 489 de 1998, y
las Leyes 7 de 1991, 1004 de 2005 y 1609 de 2013».

82 E| articulo sexto de la Ley 7 de 1991, texto que se reproduce a continuacion, fijaba las directrices
que, en este campo, debia observar el Presidente de la Republica:

«ARTICULO 60. El Gobierno Nacional regulara la existencia y funcionamiento de zonas francas
industriales, comerciales y de servicios con base en los siguientes criterios:

1. Velar por que las zonas francas promuevan el comercio exterior, generen empleo y divisas y
sirvan de polos de desarrollo industrial de las regiones donde se establezcan.

2. Brindar a las zonas francas industriales, comerciales y de servicios las condiciones necesarias a
fin de que sus usuarios puedan competir con eficiencia en los mercados internacionales.

3. Sin perjuicio de las demés disposiciones aduaneras, establecer controles para evitar que los
bienes almacenados y producidos en las zonas francas ingresen ilegalmente al territorio nacional.
4. Determinar las condiciones con arreglo a las cuales los bienes fabricados y almacenados en
zonas francas pueden introducirse al territorio aduanero nacional y la proporcién minima de la
produccion de los usuarios industriales de zonas francas que debera destinarse a los mercados de
exportacion.

5. Teniendo en cuenta los objetivos y las caracteristicas propias del mecanismo de zonas francas,
dictar normas especiales sobre contratacién entre aquéllas y sus usuarios.

6. Determinar lo relativo a la creacion y funcionamiento de zonas francas transitorias o
permanentes, de naturaleza mixta o privada segun los requerimientos del comercio exterior.

7. Determinar las normas que regulen el ingreso temporal a territorio aduanero nacional de
materias primas y bienes intermedios para procesos industriales complementarios y de partes,
piezas y equipos de los usuarios industriales para su reparacion y mantenimiento.

8. Determinar lo relativo a la creacion y funcionamiento de los parques industriales en los terrenos
de las Zonas Francas.

PARAGRAFO. Las zonas francas industriales, comerciales y de servicios creadas, o las que en el
futuro se creen como establecimientos publicos del orden nacional podran transformarse en
sociedades de economia mixta o ser adquiridas, parcial o totalmente, por sociedades comerciales
debidamente establecidas.

En tal evento las zonas francas seguiran disfrutando del mismo régimen legal que en materia
tributaria, cambiaria, aduanera, de comercio exterior y de inversion de capitales esté vigente al
momento de la enajenacion».



Con fundamento en lo anterior, se concluye que no existe ninguna relacion
jerérquica entre los Decretos 918 de 2001 y 2147 de 2016. Ambos decretos
ocupan la misma posicidn en nuestro sistema de fuentes, por lo que no es posible
emplear el criterio de superioridad jerarquica para solventar eventuales
contradicciones normativas. Segun fue sefialado por la Seccidén Tercera de esta
corporacion, en auto del 13 de febrero de 2014 (expediente n.° 48521), esta
comprobacion es una fase relevante en el proceso de solucion de antinomias:
«Cada una de esas categorias normativas [esto es, de aquellas que instaura la
Constitucion] tiene un nivel especifico y, por consiguiente, es preciso que el
intérprete verifique el peso y la jerarquia que tiene cada ley al interior del
ordenamiento juridico».

Esclarecido este asunto, es preciso hacer alusion a la disposiciéon del Decreto
2147 de 2016 que ha dado lugar al interrogante sobre la vigencia del decreto
aprobado en 2001. Se trata del articulo 140, precepto en el que se establecen las
siguientes reglas de derogacion del decreto:

Articulo 140. Derogatorias. Derdguense a partir de la vigencia dispuesta en el
articulo anterior las siguientes disposiciones, de acuerdo a las condiciones que a
continuacion se determinan:

1. Transcurridos quince (15) dias comunes a partir del dia siguiente a la
publicacion del presente decreto, quedaran derogadas las siguientes normas:

Articulo 392, paragrafo 1 del articulo 392-1, articulos 392-2 a 392-3, 393-5, 393-7 a
393-25, 393-27 a 393-33, literales m, o0, p, q, 1, S, t, U, v, X, aa, bb, cc del articulo
4009, literales e, j, 1, s, u, v, w del articulo 409-1, 410-6 a 410-10, numerales 1.1, 1.6
al.l2, 1.14, 1.16 a 1.19 del articulo 488, numerales 1.4, 1.5, 2.1 del articulo 489
del Decreto 2685 de 1999, y los Decretos 1767 de 2013, 753 de 2014, 2682 de
2014, 1300 de 2015, 2129 de 2015, 1275 de 2016 y 1689 de 2016.

2. Este Decreto regula integramente las materias previstas en él, por
consiguiente, de conformidad con lo establecido en el articulo 3° de la Ley
153 de 1887, en concordancia con los numerales 2 y 3 del articulo anterior,
guedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria sobre
zonas francas [énfasis fuera de texto].

La férmula de derogacion utilizada en el numeral segundo, en virtud de la cual
pierden vigencia las disposiciones anteriores a la entrada en vigencia del nuevo
texto normativo, resulta comdn en las normas de caracter compilatorio y en
aguellas que tienen por objeto introducir nuevas regulaciones. De acuerdo con las
consideraciones del Decreto 2147 de 2016, este acto administrativo se enmarca
en el primer supuesto, pues fue aprobado con la intenciéon de compilar normas que
se encontraban dispersas. Asi se comprueba en las aludidas consideraciones, en
las que consta que el decreto fue sancionado «con el objeto de racionalizar y
simplificar el ordenamiento juridico, [para lo cual] se hace necesario compilar
diferentes normas que rigen el régimen franco. Por consiguiente, se incorporan en
el presente Decreto los Decretos 1767 de 2013, 753 de 2014, 2682 de 2014, 2129
de 2015, 1275 de 2016 y 1689 de 2016x.

En sintesis, el objetivo de agrupar en un mismo texto las normas que regulan la
existencia y el funcionamiento de las zonas francas explica que el Decreto haya
utilizado, en el articulo 140, la formula de derogacion recién transcrita. Ahora bien,
para establecer los efectos juridicos de dicha disposicién, es preciso hacer alusion
al articulo tercero de la Ley 153 de 1887, norma con fundamento en la cual se
dispuso, en el caso concreto, la derogacién de las normas reglamentarias relativas
a las zonas francas. La norma en cuestion prevé lo siguiente:
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ART 3. Estimese insubsistente una disposicion legal por declaracién expresa del
Legislador, ¢ por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 6 por
existir una ley nueva que regula integramente la materia a que la anterior
disposicion se referia.

La norma hace referencia a las tres formas de derogacion que existen en nuestro
ordenamiento juridico: derogacion expresa, tacita y organica. Haciendo referencia
al caso particular de las normas de rango legal, razonamiento que resulta
plenamente aplicable al caso del reglamento, la Corte Constitucional definié la
derogacion como la «revocacion total o parcial de un precepto por disposicion del
legislador» (Sentencia C-901 de 2011). En cuanto a sus efectos, el tribunal
manifestd, en la Sentencia C-811 de 2014, que «[l]a derogacion implica el cese de
la vigencia de una norma juridica como efecto de una norma posterior que se dicta
en ejercicio de la libertad de configuracion del legislador, y que no responde a un
criterio de validez».

En el caso particular de la derogacidén organica, la pérdida de la vigencia que
afecta a la norma anterior ocurre debido a que la norma nueva regula de manera
integral la materia que encontraba desarrollo en aquella. De ahi que presente un
estrecho vinculo con la derogacion técita, pues el intérprete es el llamado a
determinar su acaecimiento. Sobre el particular, aun antes de la promulgacion de
la Constitucién de 1991, en sentencia del 28 de marzo de 1984, la Corte Suprema
de Justicia definié esta especie de derogacion en los siguientes términos:

La derogacion organica, que para no pocos autores no pasa de ser una faz de la
derogatoria tacita, soélo se da es verdad cuando la nueva ley “regule integramente
la materia” que la anterior normacion positiva regulaba. Empero, determinar si una
materia estd 0o no enteramente regulada por la ley posterior, depende de la
intencion revelada por el legislador de abarcar con la nueva disposicion o
disposiciones toda una materia, aunque en realidad no haya incompatibilidad
alguna entre éstas y las de la ley anterior.

Sea de ello lo que fuere, lo evidente es que hay que suponer que la nueva ley
realiza una mejora en relacion con la ley antigua; que aquella es mas adecuada a
la vida social de la época y que por tanto responde mejor al ideal de justicia, ideal
y necesidad éstos que tornan urgente la aplicacion de la nueva ley; aplicaciéon que
por lo mismo debe ser lo mas amplia posible para que desaparezcan las
situaciones que el propio legislador ha querido condenar y evidentemente arrasé
con la ley nueva. Es un principio universalmente reconocido que cuando un
legislador emite dos voluntades diversas, la mas reciente prevalece.

La Seccion Tercera de esta Corporacion, en auto de unificacion del 13 de febrero
de 2014 (radicacibn num. 48521), explicé las implicaciones practicas de la
derogacion orgénica:

La derogatoria organica o integral surge al igual que la tacita por una
incompatibilidad [ratione materia], sélo que en el caso de la primera, la regulacion
nueva es integral o total en relacion con el asunto legislado. Ejemplo de la
derogacion integral u organica fue en su momento la expedicién y promulgacién de
la ley 80 de 1993, ya que como se lee claramente en los antecedentes de la
misma, la finalidad prima facie fue recoger todos los estatutos nacionales y
territoriales de contratacion publica y, por lo tanto, proferir una norma integral
sobre la materia; no obstante lo anterior, con posterioridad ese objetivo se modifico
porque se fueron creando regimenes especiales de contratacion administrativa
exceptuados del estatuto general.



Por lo tanto, algunos autores sostienen que la derogatoria o derogacién organica
no es nada distinto a la tactica sélo que opera cuando una ley regula de manera
total o completa una materia que antes estaba contenida en una o varias
disposiciones precedentes®.

Respecto al problema objeto de estudio, esto es, si el Decreto 918 de 2001 fue
derogado por el Decreto 2147 de 2016, la Sala se pronuncié brevemente en el
concepto nimero 2385 del 23 de abril de 2019%. En dicha oportunidad, la
respuesta al interrogante fue afirmativa, conclusion que se reafirma con
fundamento en las siguientes razones:

i) ElI Decreto 2147 de 2016 regulé de manera «integral» lo relativo a las zonas
francas. Asi se evidencia de lo establecido en el articulo 140, disposicion que
establece que «[e]ste Decreto regula integramente las materias previstas en él
[...]». (Subrayas de la Sala).

i) Como consecuencia de lo anterior, la misma norma sefiala que «quedan
derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria _sobre zonas
francas». (Subrayas de la Sala).

iif) El Decreto 918 de 2001 es una norma reglamentaria relativa a las zonas
francas, tal como se evidencia de su epigrafe, el cual dispone: «por el cual se
modifica parcialmente el régimen de Zonas Francas Industriales de Bienes y
Servicios y se dictan otras disposiciones».

iv) La Corte Constitucional ha sefialado que el Decreto 2147 de 2016 constituye el
régimen vigente en materia de zonas francas. En efecto, en la Sentencia C-304 de
2019 el tribunal resolvié una accién publica de inconstitucionalidad interpuesta
contra el articulo 101 de la Ley 1819 de 2016. Para resolver los cargos propuestos
en contra de esta disposicion, la Corte se vio en la necesidad de precisar cudles

83 En este caso, la Seccién debia establecer en dicha oportunidad si la entrada en vigencia de la
Ley 1437 de 2011 implicaba, en aplicaciéon de las reglas de posterioridad y derogacién organica, la
abrogacion de las normas antiguas que establecian reglas particulares para procesos judiciales
especificos. Mas concretamente, debia determinar si las reglas de competencia dispuestas en el
Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001) se mantenian vigentes pese a que una norma posterior, el
CPACA, que tenia por objeto regular de manera integral y sistematica los procesos judiciales y
administrativos en los que participaba la Administracion, habia sido promulgada. En este sentido
sefialo: La pregunta que habria que hacerse entonces es la siguiente: ¢existié razonablemente la
finalidad por parte del legislador del CPACA de derogar todas y cada una de las disposiciones
especiales? [...] Sin hesitacion alguna, de las discusiones al interior de la Comision de Reforma
existia un interés por volcar o reflejar en la ley 1437 de 2011, todas las competencias que
estuvieran dispersas en otras legislaciones especiales en aras de un trabajo de sistematizacion
normativa, pero ello no quiere por si mismo significar que si un aspecto quedaba omitido -
desconociéndose la razén de la omision— ello quisiera significar que los asuntos, competencia,
procedimiento, etc., quedarian derogados en virtud de un principio de integralidad, cuando lo cierto
es que, se insiste, el CPACA no tuvo el objetivo de recoger los procedimientos administrativos
especiales, ni tampoco los procesos contencioso administrativos regulados en normas particulares
ya que esa labor hubiera generado una tarea de proporciones titanicas; en otros términos, el
CPACA al igual que su antecesor (C.C.A.) sigue siendo un codigo de aplicacion subsidiaria en
materia procedimental y de aplicacién general en materia contencioso administrativa, salvo que
exista norma especial (anterior o posterior) que regule la materia. [...] Como corolario de lo anterior,
la ley 1437 de 2011 es una normativa ordinaria general y posterior que: i) al no suprimir o modificar
formalmente (expresa o tacitamente) la anterior (Codigo de Minas), ii) al no contener disposiciones
incompatibles con la ley 685 de 2001, vy iii) al guardar silencio sobre el tema correspondiente a la
competencia en materia minera, no modifico, subrogd, ni derogé la ley ordinaria especial y previa,
es decir, se insiste, la ley 685 de 2001, actual Cédigo de Minas. Pie de pagina 116.

84 En dicha oportunidad se indico: «Anteriormente el Decreto 918 de 2001 sefalaba: “[...] Con todo,
estas disposiciones perdieron su vigencia en virtud de lo dispuesto por el articulo 140 del Decreto
2147 de 2016, que establece:».



son los efectos juridicos que genera el articulo 140 del Decreto en cuestion. Tal
como se observa en el apartado que se reproduce enseguida, concluy6 que dicho
precepto supuso un punto de inflexion en la regulacién de las zonas francas: las
normas reglamentarias previas a su promulgacion constituyen el régimen anterior,
mientras que el Decreto 2147 de 2016 representa el régimen vigente:

Todo el proceso en mencidn [relativo al surgimiento y arraigo de las zonas francas
en el pais] se consolid6 con la expedicion de la Ley 1004 de 2005, régimen vigente
en materia de zonas francas, en el cual, como ya se dijo, se las definié6 con un
espacio territorial, para el desarrollo de actividades industriales de bienes y de
servicios, o actividades comerciales, sometidas a un régimen especial de caracter
tributario, aduanero y de comercio exterior. En el articulo 4 de la ley en cita, se
autorizé al Gobierno Nacional para reglamentar “lo relativo a la autorizacién
y funcionamiento de zonas francas permanentes o transitorias”, atribucion
gue se ha venido ejerciendo en varios momentos y que, desde una
perspectiva general, permite su clasificacién en dos grandes compilaciones
regulatorias. En primer lugar, el régimen anterior, el cual se integra por los
Decretos 383y 4051 de 2007, gue modificaron el Decreto 2685 de 1999, y con
la Resolucion 4240 de 2000 de la DIAN. Y, el régimen vigente, en el cual se
incluye basicamente el Decreto 2147 de 2016, “Por el cual se modifica el
régimen de zonas francas y se dictan otras disposiciones”.

Segun esta interpretacion, la expresion utilizada en esta norma, segun la cual
«guedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria sobre
zonas francas», genera un efecto de ruptura, de discontinuidad juridica, en la
normativa reglamentaria dedicada a las zonas francas. Con arreglo a este
planteamiento, cabria colegir que el Decreto 918 de 2001 forma parte del régimen
anterior, el cual habria perdido vigencia con la promulgacion del Decreto 2147 de
2016.

v) En términos similares, la doctrina especializada ha indicado:

Ante esta situacion, y con el objetivo de simplificar, unificar y, en general, facilitar el
acceso de los inversores al régimen, el Gobierno emitio el 23 de diciembre de
2016, el Decreto 2147 como un nuevo y completo régimen de zonas francas.

[.]

En materia de regulacién de zonas francas (en adelante, ZF), hay que poner de
presente que antes del decreto estabamos frente a una proliferacion de
instrumentos normativos de diferente rango y jerarquia. El régimen anterior estaba
compuesto, entre otros, por tres (3) leyes expedidas por el Congreso de la
Republica, veintiséis (26) decretos expedidos por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo (en adelante, Mincomercio), la mayoria de ellos que
modificaban y/o adicionaban el Decreto 2685 de 1999, y otros que de manera
independiente regulaban sus propias disposiciones, quince (15) resoluciones, de
las cuales cinco (5) fueron expedidas por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales y diez (10) por la Comisién Intersectorial de Zonas Francas, y una
larga lista de conceptos emitidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales en el ejercicio de su facultad como autoridad doctrinaria en asuntos de
interpretacion y aplicacion de las normas que regulan las materias tributaria,
aduanera y de control de cambios.

[.]

Asi las cosas, se puede decir que el régimen anterior de zonas francas en
Colombia se fue construyendo y regulando por pedazos, y esto implicaba una seria
dificultad toda vez que fueron quedando vacios regulatorios, que generaban
dificultades operativas, las cuales debian solucionarse via interpretacion extensiva




de otras normas del mismo régimen, o via expedicién de conceptos de la DIAN
[..J?° (Subraya la Sala).

Teniendo en cuenta las razones expuestas, es dable afirmar que el Decreto 918
de 2001 fue derogado por el Decreto 2147 de 2016.

Con base en las consideraciones expuestas en el presente concepto

Ill. LA SALA RESPONDE:

1. ¢(Con la expedicién del Decreto 1054 de 2019 se podrian extender los
contratos de arrendamiento actualmente suscritos sobre los inmuebles de
propiedad del Ministerio de Comercio, Industriay Turismo, que se ejecutaran
hasta el afio 2024, por treinta (30) afios mas?

2. También con arreglo al mismo Decreto 1054 de 2019, ¢stienen los actuales
arrendatarios de los inmuebles de propiedad del Ministerio derecho a
solicitar la prérroga sobre el contrato de arrendamiento para acreditar el
requisito de disponibilidad juridica previsto en el articulo 86-7 y con esto
obtener la extension del término de declaratoria de zona franca?

3. Entonces, ¢bastaria con presentar la solicitad [sic] de prérroga de los
contratos de arrendamiento para cumplir con el requisito de disponibilidad
de los inmuebles de propiedad de la Nacion?

Con la expedicién del Decreto 1054 de 2019, no surge para la Nacion — Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo la obligacion de extender los contratos de
arrendamiento celebrados con los usuarios operadores de las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca. Correlativamente, tampoco nace para tales
usuarios el derecho a exigir u obtener dicha prorroga.

Lo anterior, teniendo en cuenta que: i) el Decreto 1054 de 2019 no se refiere a las
proérrogas de tales contratos, ni a la celebracion de nuevos negocios juridicos de
esta naturaleza, sino a la extension o prorroga de las zonas francas, que son dos
asuntos diferentes (aunque relacionados), y ii) en cualquier caso las disposiciones
del Decreto 1054 de 2019 deben interpretarse de manera armonica con los
principios constitucionales y legales que rigen la contratacion de las entidades
estatales, y con las demas normas de la Ley 80 de 1993 que resulten aplicables.

Por lo tanto, a la luz de los principios de libre concurrencia, transparencia e
igualdad, los sefialados contratos de arrendamiento, o aquellos que el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo decida utilizar en el futuro, deben celebrarse con
los usuarios operadores que sean seleccionados para explotar las zonas francas
de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca a partir del 2024, luego de haberse
adelantado un procedimiento de licitacion.

De otra parte, no resulta aplicable el requisito de disponibilidad juridica
consagrado en el articulo 86-7 del Decreto 2147 de 2016 a estas zonas francas,
por las consideraciones expuestas.

85 Hoyos, Juan Camilo y Lopez Palacio, Juan Guillermo. El régimen de zonas francas en Colombia:
Una aproximacion a los principales cambios del Decreto 2147 de 2016 y el impacto de la reforma
tributaria estructural. Revista Instituto Colombiano de Derecho Tributario 76. Mayo de 2017, pp.
230, 233.



4. Con arreglo al articulo 140 del Decreto 2147 de 2016, ¢ el Decreto 918 de
2001 debe entenderse derogado integralmente?

Si. El Decreto 918 de 2001 fue derogado integralmente. Lo anterior, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 140 del Decreto 2147 de 2016.

5. En caso de resultar negativa la respuesta a la consulta anteriormente
formulada, ¢podria el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo dar
aplicacion a los articulos 2, 3y 4 del Decreto 918 de 2001? ¢Estos estarian
en concordancia con lo establecido en capitulo Xl del Decreto 2147 de 2016
adicionado por el 1054 de 2019 y entonces seria este el fundamento para
estudiar una eventual prérroga?

No se contesta a esta pregunta, pues la respuesta nimero 4 fue positiva.

6. De resultar negativas las respuestas a las consultas primera y segunda
antes formuladas, ¢podria el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
contratar con la Central de Inversiones S.A -CISA- para que esta seleccione
al arrendatario de los inmuebles bajo los criterios, lineamientos o
parametros establecidos en sus propios reglamentos?

No. La seleccion del usuario operador que sea escogido para explotar las zonas
francas de Barranquilla, Cartagena y Palmaseca a partir del 2024, y que tendria la
calidad de arrendatario o administrador de los inmuebles de propiedad de la
Nacién-Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, debe realizarse a través de
una licitacion, adelantada por este ministerio. En consecuencia, no resulta posible
contratar con Central de Inversiones CISA.

La Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo tiene conforme al Decreto
4269 de 2005 la funcion de supervision del cumplimiento de los contratos de
arrendamiento y el control sobre el uso adecuado de los inmuebles para el fin al
cual estan destinados, es decir, al funcionamiento y explotacion de las zonas
francas.

7. Bajo este mismo supuesto y en caso de que el Ministerio optara por la
celebraciéon de nuevos contratos de arrendamiento, ¢debe agotarse
previamente un procedimiento de seleccidon en los términos previstos en el
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica?

Los contratos de arrendamiento (o aquellos que se decida utilizar en el futuro) de
los inmuebles donde operan las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca deben celebrarse con los usuarios operadores que sean seleccionados
para explotar las zonas francas a partir del 2024, luego de haberse adelantado un
procedimiento de licitacion, en los términos de la Ley 80 de 1993.

8. ¢En el caso que no fuera procedente la prorroga de los negocios juridicos
vigentes podria el Ministerio suscribir nuevos contratos de arrendamiento
con arreglo a las causales de contratacion directa previstas en el
ordenamiento juridico superior

No. Al tratarse de contratos que no pueden interpretarse aisladamente de la
declaratoria de la zona franca, pues tienen obligaciones y caracteristicas
especiales, vinculadas a la operacion, direccion, promocion y explotacion de la
zona franca, los contratos de arrendamiento, o los que se decida utilizar en el
futuro, sobre bienes de propiedad de la Nacion-Ministerio de Comercio, Industria y



Turismo en los que operan las zonas francas de Barranquilla, Cartagena y
Palmaseca solo pueden ser celebrados con los usuarios operadores que resulten
seleccionados para explotar dichas zonas francas a partir de 2024.

Por ello, a estos contratos no les es aplicable el régimen de contratacion directa a
que se refiere el articulo 2.2.1.2.1.4.11. del Decreto 1082 de 2015, de acuerdo con
las consideraciones expuestas.

Remitase al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y enviese copia a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

ALVARO NAMEN VARGAS OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Presidente de la Sala Consejero de Estado

GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR EDGAR GONZALEZ LOPEZ
Consejero de Estado Consejero de Estado

REINA CAROLINA SOLORZANO HERNANDEZ
Secretaria de la Sala

ZONAS FRANCAS / CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Prérroga de la
declaracion de zona franca y de los contratos de arrendamiento /
LICITACION PUBLICA - Inviable para la prérroga de zonas francas /
DISPONIBILIDAD JURIDICA - se satisface con la presentacion de la solicitud
de prérroga de los contratos de arrendamiento

Las preguntas planteadas por el Ministerio partian del supuesto, razonable y
cierto, de que es posible prorrogar los contratos de arrendamiento, pues el
Decreto 1054 de 2019 tiene por objeto «reglamentar la prorroga del término de la
declaratoria de existencia de las zonas francas». Teniendo en cuenta que solo es
posible prorrogar lo que ya existe, que en el caso bajo estudio no era cosa
distinta a la declaracién de las zonas francas y, a fortiori, los contratos de
arrendamiento, la consulta planteaba un conjunto de preguntas sobre la manera
como debia ser dispuesta la prorroga de dichos contratos, que han permitido a
los usuarios operadores llevar a cabo las actividades del régimen franco en los
bienes publicos.(...) [L]a Sala de Consulta se encontraba llamada a tener en
cuenta el nuevo paradigma que rige el funcionamiento del régimen franco. Debio
observar, igualmente, las claras prescripciones que establece el Decreto 1054 de
2019 a proposito de la prorroga de las zonas francas. De haber atendido estas
directrices, la Sala hubiera advertido que la realizacion del procedimiento de
licitacion publica que ella propone para la eleccion de los futuros usuarios
operadores es completamente inviable. Esto es asi en la medida en que el
ordenamiento juridico otorga a los usuarios operadores un derecho subjetivo a la
prérroga de las zonas francas, siempre que aquellos cumplan los requisitos
establecidos. Los inconvenientes generados por la inclusion del requisito de



disponibilidad juridica se debieron resolver con ayuda del criterio de
interpretacion sistemética. Este parametro permite concluir que el requisito en
cuestion se satisface con la presentacion de la solicitud de prérroga de los
contratos de arrendamiento. Dicha interpretacion es congruente con los principios
que rigen el funcionamiento del régimen franco y reconoce la vigencia que tiene
el articulo 86-7 del Decreto 2147 de 2016.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 209 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 267 / CODIGO CIVIL — ARTICULO
1518 / LEY 7 DE 1991 — ARTICULO 6 PARAGRAFO / LEY 80 DE 1993 —
ARTICULO 2 / LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 13 / LEY 1004 DE 2005 /
DECRETO 2131 / DECRETO 2111 DE 1992 / DECRETO 2480 DE 1993 /
DECRETO 2147 DE 2016 — ARTICULO 86-7 / DECRETO 1054 DE 2019 —
ARTICULO 1

NOTA DE RELATORIA: Sobre el régimen de las zonas francas ver: Corte
Constitucional, sentencia C-304 de 2019, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Sobre el criterio sistematico de interpretacion normativa ver: Corte Constitucional,
sentencia C-011 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de octubre de 1963,
expediente No. 2633, C.P. Carlos Gustavo Arrieta Alandete y Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia del 19 de mayo de 2014, radicado No. 11001-03-26-
000-2014-00037-00 (50219), C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO GERMAN ALBERTO BULA
ESCOBAR

Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2020-00151-00(2448)

Actor: MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO

Con mi acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, expongo a
continuacion las razones por las cuales salvo mi voto en el asunto de la
referencia.

Antes de explicar los argumentos de fondo por los que no comparto la opinion
mayoritaria de la Sala, es necesario plantear una observacion de orden
metodoldgico. Segun se sigue de la lectura de las preguntas formuladas por el
Ministerio, inquietudes que encuentran un firme sustento en el Decreto 1054 de
2019, la consulta presentada a la Sala versaba sobre la posibilidad de
«prorrogar los contratos de arrendamiento» firmados por la Administracion y los
usuarios operadores, con ocasion de la aprobacion del decreto.

Las preguntas parten del supuesto, razonable y cierto, de que es posible
prorrogar los contratos de arrendamiento, pues el Decreto 1054 de 2019 —tal



como lo sefala su propio epigrafe— tiene por objeto «reglamentar la prorrogadel
término de la declaratoria de existencia de las zonas francas». Teniendo en
cuenta que solo es posible prorrogar lo que ya existe, Io que se encuentra en
curso, pues de otro modo no se estaria ante una auténtica prérroga, la consulta
planteaba un conjunto de preguntas sobre la manera como debe serdispuesta la
prorroga de los contratos de arrendamiento, que son los que permiten a los
usuarios operadores conservar la tenencia de los bienes en losque operan las
zonas francas. Las preguntas se formularon con el objetivo de superar algunos
obstaculos juridicos, como el requisito de disponibilidadjuridica, que dificultaban
la realizacion de la prorroga proyectada en el Decreto 1054.

La consulta presentada por el Ministerio era entonces razonable, y planteaba un
campo de andlisis bien acotado. Pese a lo anterior, en una en mi entender
equivocada procura de consultar principios constitucionales como la igualdad y la
libre concurrencia, la Sala desbordd los claros contornos del problema juridico
propuesto y los limites normativos dentro de los cuales debid resolver la
controversia. Esto la llevé a dejar de lado los claros preceptos del Decreto 1054
de 2019 y a sobreponer a esta normativa, sin sustento normativo atendible, los
principios del Estatuto General de la Contratacion.

Hecho el comentario metodoldgico, presento a continuacion las razones de mi
disenso frente a la decisién adoptada por la Sala.

El motivo primordial por el que no comparto la decision adoptada consiste en que
la Sala ha resuelto la consulta con base en una concepcion desueta y superada
de la naturaleza de las zonas francas. El concepto no tiene en cuenta la
trascendental transformacion que se produjo en este campo a partir de la década
de los noventa del siglo pasado. Merced a este cambio, segun se explica en este
salvamento, los particulares sustituyeron al Estado en punto ala condicion de
agente proactivo, no solo en cuanto a la gestién y funcionamiento del régimen
franco, sino en lo que respecta a su propio origen:la creacién de una zona franca
no se trata hoy de una decisién del Estado. Elrégimen franco en determinados
inmuebles —tanto como su eventual prérroga— emerge de una decision de los
particulares, en la medida en que cumplen con los requisitos que les impone la
normativa del Estado, la cual, para estimular la aparicion de zonas francas,
regula la institucién correspondiente. Dicho reajuste pretendié fomentar el
comercio exterior, crearempleos e impulsar el desarrollo econémico y social de
las regiones mediante la transferencia del liderazgo de esta importante figura
institucional econémicaal sector privado.

La decision de la Sala parece no tener en cuenta que el antiguo paradigma, en el
gue las zonas francas funcionaban como establecimientos publicos y Unicamente
en las areas y en los términos decididos por el Estado, no se encuentra vigente.
En aquel entonces, cuando la Administracion era el centro del esquema de
funcionamiento del régimen franco, tenia sentido que la eleccion de los usuarios
operadores fuera realizada mediante concurso publico. Entonces, la asignacién
de una zona franca implicaba una escogenciaordenada, previo concurso, pues el
namero de zonas francas en el pais era infimo y su creacién dependia por
completo de la voluntad de la Administracion®. En la actualidad, cuando se ha

8 Esta situacion es totalmente contraria a la que se presenta en la actualidad, tal como se
demostro en el tramite surtido ante la Sala de Consulta. De acuerdo con una constancia firmada
por la Secretaria Técnica de la Comisién Intersectorial de Zonas Francas, del 19 de abril del afio
en curso, en la actualidad «se encuentran declaradas ciento veinte (120) zonas francas, de las
cuales setenta y nueve (79) corresponden a zonas francas permanentes especiales, y cuarenta y



transferido al sector privado la iniciativa y la gestion de las zonas francas, en medio
de un contexto totalmente distinto, en el que las autoridades publicas acttan bajo
el modelo del Estado regulador, y no del Estado prestador, la aplicacion de dicha
regla resulta anacrénica e incongruente con el modelo imperante. El particular ya
Nno concursa con otros interesados en una zona franca: postula su solicitud de
régimen franco con base en cumplimiento de requisitos, a la manera de un
licenciatario.

Asi pues, al ignorar esa transformacion, la Sala pretendio solucionar el problema
juridico planteado con base en un modelo de zonas francas inexistente, lo que
conlleva serias contradicciones juridicas. A partir de alli, se desprenden
dificultades practicas que entorpecerian —por decir lo menos— la adecuada
marcha del esquema econdmico que se puso en funcionamiento enla década de
los noventa. La consecuencia de esta inadecuada aproximacion resulta
claramente esperable: el derecho resulta contrahecho por las contradicciones y
pierde su aptitud para proteger el objeto juridico que se supone deberia tutelar,
por lo que, en ultimas, este enfoque termina por enturbiar y perjudicar el asunto
analizado.

En el plano juridico, la equivocada interpretacion del modelo de funcionamiento
de las zonas francas llevo a la Sala a mezclar dos regimenes —el del Estatuto
General de Contratacion y el del Decreto 1054 de 2019— que, en el caso
concreto, no pueden ser vistos como complementarios. Segun se explica mas
adelante, el procedimiento de licitacion publica de la Ley 80 de1993, mediante el
cual la Sala pretende que se elijja a los futuros usuarios operadores, resulta
completamente ajeno al modelo actualmente vigente del régimen franco y a los
claros preceptos del Decreto 1054.

En la decisibn de la que me aparto, bajo la apelacibn a principios cuya
pertinencia en el caso concreto resulta harto discutible, la Sala propuso una
solucién que carece de sustento juridico. Mas importante aun, al soslayar el
diafano sentido de las reglas establecidas en el decreto citado, no solo se
propuso una respuesta desprovista de fundamento, sino que se plantea una
actuaciéon que resulta abiertamente contraria a una norma vigente. Pues, valgala
observacion, el Decreto 1054 de 2019 —norma que es distorsionada al someterla
a los condicionamientos de la Ley 80 de 1993— no solo no ha sido derogado,
sino que se presume ajustado a derecho y su contenido —a excepcion del
requisito de disponibilidad juridica— se aviene plenamente con el paradigma
vigente sobre el funcionamiento de las zonas francas.

La mezcla de los citados regimenes juridicos ocurri6 como consecuencia de otra
falencia, esta vez no argumentativa, sino de apreciacion: la Sala entiendeque la
aplicacion de las reglas contenidas en el Decreto 1054 de 2019, que permiten la
prérroga de las zonas francas con base en las condiciones subjetivas de los
usuarios operadores, relacionadas con el cumplimiento de los compromisos
originalmente contraidos y con las metas asumidas a futuro, implica la violacién
del principio de igualdad. De ahi que la Sala concluya que es forzosa la
realizacion del procedimiento de licitacion publica. Empero, segun se demuestra
mas adelante, el derecho a la igualdad no resulta comprometido en este
procedimiento: el procedimiento de prérroga de las zonas francas no genera un
escenario de competencia interna entre los usuarios operadores que actualmente
estan en ejercicio ni mucho menos da lugar a una contienda frente a terceros

una (41) son zonas francas permanentes. Asi mismo, [...] se encuentran en tramite seis (6)
solicitudes para la declaratoria de existencia como zonas francas»



interesados en operar las zonas francasque funcionan en bienes publicos.

A continuacion, se explican con mayor detalle los argumentos que dan sustento a
esta postura, que es enteramente distinta a la asumida en esta oportunidad por la
Sala, y se expone la solucion que en mi sentir debié proponerse como respuesta
a la consulta formulada.

Antes de ahondar en estas razones, conviene hacer una observacion sobre la
naturaleza del contrato celebrado entre la Administracion y los usuarios
operadores. En varios apartados del concepto se insinda que el verdadero tipo
contractual del acuerdo que ha permitido poseer y explotar los bienes publicospor
parte de los usuarios es el contrato de concesion. Asi ocurre, por ejemplo,en el
numeral 5.1.1.1., titulado «Los principios de la contratacion estatal y la
Constitucion», donde se cita una sentencia de la Corte Constitucional cuyo objeto
principal es el contrato de concesiéon (C-815 de 2001); la providencia semenciona
para justificar el supuesto deber que tendria el Estado al concluir el periodo de
duracion de los contratos de arrendamiento, consistente en realizar una
convocatoria publica para elegir los futuros usuarios operadores de las zonas
francas.

Al analizar la caracterizaciéon que ha hecho la doctrina del contrato de concesion,
se entienden las razones por las cuales resulta impropio sostener que el contrato
en cuestion coincide con el tipo de la concesion:

[L]as concesiones operan a partir de una previa reserva del sector a los
poderes publicos. Por tanto, la concesion, entendida como una técnica de
intervencion administrativa en la economia, se reserva sélo a aquellas
situaciones en los que la Administracibn no puede ceder totalmente la
actividad a la libre iniciativa privada, en la medida que el interés publico
sobre la misma es tal que debe ser garantizado en forma permanente por el
Estado (servicios publicos, recursos naturales, etc.). Sin embargo, se
contempla la posibilidad de que la gestién de una actividad sea entregada a
un particular, sin perjuicio de los poderes de control y fiscalizacion que la
Administracion pueda ejercer®’.

Segun se explica en este salvamento de voto, lo que conceptualmente queda
excluido del contrato de concesion es, precisamente, o que se presenta en la
gestion de las zonas francas: en ellas, los particulares asumen el liderazgo y la
administracion de dichas zonas geograficas. En contra del paradigmatradicional
del régimen franco —superado en la actualidad—, el Estado Unicamente se
encuentra llamado a cumplir una funcion de regulacion. De tal suerte, dado que
se esta ante una situacion en la que se «cede totalmente la actividad a la libre
iniciativa privada»®8, no es conceptualmente posible que losacuerdos en cuestién
sean contratos de concesion.

I. El asunto debe regirse esencialmente por normas de derecho privado

La Ley 80 de 1993 o «Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica» consagra las reglas y principios que rigen los contratos de lasentidades
estatales con el fin de satisfacer el interés publico y las necesidadescolectivas.

El articulo 13 de la ley prevé que «[lJos contratos que celebren las entidades aque
se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regirdn por las disposiciones

87 Castro Pozzo, Xennia Forno, «El titulo minero como acto administrativo habilitante», en Revista
del Circulo de Derecho Administrativo CDA, PUCP, N° 8, Afio 4, 2009, p. 53.
88 |dem.



comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas
en esta Ley. (...)».

Para el efecto, el sefialado articulo 2 dispone:

1o. Se denominan entidades estatales:

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

En aplicacion de esta directriz, ante la ausencia de normas especiales
contenidas en la Ley 80 de 1993 y las disposiciones que la modifiquen o
adicionen, el régimen de derecho de los contratos estatales es el establecido en
las normas civiles y comerciales.

De ahi que el régimen de los contratos estatales no sea «unitario y puro, sino
variable y mixto, apareciendo siempre mezclados en distintas proporciones el
[d]lerecho administrativo y el [d]erecho privado»®°.

Existe una variedad de regimenes en atencion a la clase de entidad o a la
naturaleza de las actividades que estas ejercen, diferenciando si son desarrollo
de funciones administrativas o comerciales y mercantiles, es decir en régimen de
competencia.

En todo caso, siempre se debe dar cumplimiento a los principios de la funcion
administrativa consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica, asi
como aquellos establecidos para la gestion fiscal en el articulo 267 y al régimende
inhabilidades e incompatibilidades previsto para la contratacion estatal.

En lo que atafie a la consulta planteada, es necesario recalcar que las normas
sobre contratacion tienen como proposito cumplir los fines del Estado, entre los
gue se encuentran, por ejemplo, la proteccion del empleo y la promocion de la
prosperidad general; estos fines resultan comprometidos cuando se acogen
interpretaciones que puedan conducir a la interrupcion o al cierre de las zonas
francas que operan en bienes publicos.

Il. Evolucién del paradigma actualmente existente en el régimen franco
yanalisis de su incidencia en las zonas francas que operan en bienes
publicos

Segun fue sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-304 de 2019,
la década de los noventa supuso un punto de inflexion en la evolucién del
régimen franco. Hasta entonces, con arreglo a los dictados de la Ley 105 de
1958, las zonas francas funcionaban como establecimientos publicos, y su
apertura dependia plenamente de la voluntad del Estado.

Antes del hito sefalado, el funcionamiento de estas zonas geograficas sigui6 los
lineamientos fijados por la Comision EconOomica para Ameérica Latina. En el
altimo tramo del siglo pasado se produjo, en el campo de la economia, una
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drastica transformacion de los principios que, hasta entonces, habian presididosu
funcionamiento: en primer lugar, ocurri6 una considerable apertura al mercado
internacional, actuacion que requiridé la puesta en marcha de importantes
reformas internas, encaminadas a promover la competitividad delcomercio y la
industria nacionales.

En segundo lugar, la Constitucion de 1991, cuya indole en esta materia se
identifica con los dictados de la economia social de mercado, encomendé al
Estado la tarea de dirigir el curso de la economia, facultad que fue aprovechada
para liberalizar su rumbo. El texto superior consagré los principios de la libertad
de mercado y la competencia econémica, e hizo de ellos postulados juridicos que
habrian de orientar el funcionamiento de la economia. Este cambio, en el campo
especifico de las zonas francas, implicGuna variacion en el rol que le corresponde
al Estado. A diferencia de lo que ocurre en los servicios publicos domiciliarios,
donde también puedeencargarse directamente de la prestacion del servicio, en
este campo el Estado Unicamente se encuentra llamado a obrar como ente
regulador.

En este proceso de transformacion, la aprobacion de la Ley 7 de 1991, conocida
entonces por el elocuente nombre de «ley de la apertura econémica», SUpUso un
hito importante. Entre otras medidas, la ley cre6 el Ministerio de Comercio
Exterior, establecié las directrices que debia atender el Gobierno nacional al
regular el comercio exterior del pais y creé el Banco de Comercio exterior y el
Fondo de Modernizacion Economica.

En lo que se refiere a las zonas francas, la ley introdujo una primera variacionen
el modelo imperante, que devendria fundamental para el proceso de
transformacién que aqui se refiere. El paragrafo del articulo sexto permitié quelas
zonas francas, que venian operando como establecimientos publicos del orden
nacional, mudaran su naturaleza juridica, bien para convertirse en sociedades de
economia mixta o bien para que su propiedad fuese adquirida por sociedades
comerciales. La disposicion en comento establecia lo siguiente:

PARAGRAFO. Las zonas francas industriales, comerciales y de servicios
creadas, o las que en el futuro se creen como establecimientos publicos del
orden nacional podran transformarse en sociedades de economia mixta o ser
adquiridas, parcial o totalmente, por sociedades comerciales debidamente
establecidas.

En tal evento las zonas francas seguiran disfrutando del mismo régimen legalque
en materia tributaria, cambiaria, aduanera, de comercio exterior y de inversion de
capitales esté vigente al momento de la enajenacion.

Esta modificacion es de enorme relevancia para el proceso en cuestiéon, pues
abri6 la puerta de entrada para que el sector privado adquiriera mayor
importancia en un sector de la economia cuyo protagonismo era ejercido, en
exclusiva, por el Estado.

Adicionalmente, la Ley 7 de 1991 otorgd facultades extraordinarias al presidente
de la Republica para que regulara el establecimiento y el funcionamiento de las
zonas francas, con arreglo a los nuevos criterios en vigor.

Mediante la expedicion del Decreto 2131 de 1991, «por el cual se dictan normas
sobre la estructura y funcionamiento de las Zonas Francas Industrialesde Bienes y
de Servicios», el presidente hizo uso de las aludidas facultades. El decreto en
cuestion, tal como lo indica el articulo primero, fue aprobado para que sirviera
como «Estatuto de [las] Zonas Francas Industriales de Bienes y de Servicios».



Con arreglo a este nuevo régimen, las zonas francas quedaron estructuradas
como un negocio de iniciativa privada regulado por el Estado.

Esta transformacion en el plano econdmico se materializd, en el asunto que
concierne a la Sala, en una sustancial modificacion de la naturaleza de las zonas
francas. Como consecuencia de esta evolucion, el sector privado ha adquirido un
protagonismo ascendente, dado que la institucionalidad se reconformé para que
dicho sector sea el que constituya las zonas francas, sobre bienes principalmente
particulares. Prueba de ello se encuentra en el nimero de zonas francas que
operan en inmuebles privados, las que constituyen una indiscutible mayoria, en
comparacion con aquellas que llevana cabo sus actividades en bienes publicos.

La nueva dindmica que gobierna el funcionamiento de las zonas francas fue
destacada en la obra Caracterizacion del régimen de zonas francas en Colombia,
publicada por la DIAN:

El modelo de zonas francas nacié en Colombia en los afios cincuenta con la Ley
105 de 1958, la cual dio origen a la Zona Franca de Barranquilla. Sin embargo,
en 1994 hace ya 22 afios, se proyecté una nueva vision sobre el tema, ya
gue el régimen pas6 a ser administrado por el sector privado,inicialmente con
el objetivo primordial de impulsar las exportaciones, dentro de la politica de
apertura econémica de la época [énfasis fuera de texto]*°.

Dentro del marco de este proceso, el Gobierno nacional aprobo el Decreto 2111
de 1992, que fue expedido consultando la nueva dinamica normativa, segun la
cual al Estado unicamente le corresponde encargarse de la regulacion de las
zonas francas, y ya no de la prestacion del servicio. En estadireccion, el decreto
dispuso la supresion de los establecimientos publicos operadores de las Zonas
Francas Industriales y Comerciales de Barranquilla, Cartagena, Santa Marta,
Palmaseca, Buenaventura, Culcuta, Rionegro y Uraba.

El articulo sexto del Decreto 2111 de 1992 faculté a los liquidadores para que
enajenaran los bienes de dichos establecimientos, mientras el péarrafo final del
articulo dispuso que «[c]oncluida la liquidacion de los establecimientos publicos
en liquidacién, los bienes y obligaciones remanentes, pasaran a la Nacion -
Ministerio de Comercio Exteriors».

Més adelante, el Gobierno nacional expidio el Decreto 2480 de 1993, «por el cual
se establece un régimen de zona franca industrial de bienes y de serviciospara las
Zonas Francas Industriales y Comerciales de Barranquilla, Buenaventura,
Cartagena, Cuacuta, Palmaseca y Santa Marta, en liquidacion».El decreto permitio
la declaracion de existencia de zonas francas en las areasgeogréficas que, hasta
entonces, habian sido operadas por establecimientos publicos cuya supresion y
liquidacion fue ordenada por el Decreto 2111 de 1992. De tal suerte, el Gobierno
nacional decidié conservar el uso que tenianlos bienes en los que funcionaban
las zonas francas, aunque entregd0 —fiel a su rol como Estado regulador— la
tenencia de los bienes y la administracion de las actividades al sector privado.

El Decreto 2480 de 1993 establecid que «[l]a direccion, administracion y
promocién» de las nuevas zonas francas que funcionarian en bienes del Estado
estaria a cargo de sendos usuarios operadores. Sus funciones fueron
establecidas en el articulo tercero: «La direccion, administracion y promocion de
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las zonas francas a que se refiere este decreto estard a cargo de un usuario-
operador, que serd seleccionado por el Ministerio de Comercio Exterior de
acuerdo con los procedimientos sefalados en este decreto». La aludida
seleccion, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo séptimo, debia ser
realizada previa «convocatoria publica», en la que se habria de comprobar el
cumplimiento de los requisitos pertinentes.

A diferencia de lo que ocurre hoy, la realizacion de un proceso de convocatoria
publica tenia pleno sentido en aquel entonces porque se debia inaugurar este
nuevo modelo, en el que —fuera de la horma institucional de los establecimientos
publicos—, por primera vez, los particulares llevaban a cabo actividades del
régimen franco en bienes publicos. Tales circunstancias, huelga decirlo, no se
presentan en la actualidad.

En sintesis, una vez concluyo el proceso de liquidacion de los establecimientos
publicos que operaban las zonas francas industriales y comerciales a que se
refiere el Decreto 2131 de 1991, los inmuebles que eran propiedad de dichos
establecimientos, y en los cuales funcionaban las respectivas zonas francas,
pasaron a ser propiedad de la Nacién — Ministerio de Comercio Exterior.

En estos predios, el Ministerio de Comercio Exterior declard la existencia de las
zonas francas de Barranquilla, Cartagena, Santa Marta, Palmaseca y Culcuta. En
las correspondientes resoluciones encargd a los usuarios operadores elegidos
«la direccién, administracién y promocién de las zonas francas»®!. Por Ultimo, en
cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto 2480 de 1993, el Ministerio celebré
con cada uno de ellos los contratos de arrendamiento correspondientes, en virtud
de los cuales los usuarios operadores adquirieron la tenencia de los bienes en los
gue habrian de realizarlas actividades del régimen franco.

Con base en lo expuesto en este apartado, se concluye que las zonas francas
experimentaron un cambio significativo a principios de la década de losnoventa
del siglo pasado. Desde entonces, han dejado de ser una rara avis enla dindmica
comercial e industrial del pais. Si se tiene en cuenta la I6gica tradicional con la
que venian operando, no resulta sorprendente que la constitucion de zonas
francas fuera vista entonces como un suceso excepcional y extraordinario, pues
su creacion dependia por completo de la voluntad de la Administracion y su
namero era sumamente restringido. Debido a las reformas normativas,
institucionales y de orientacion econémica que se implementaron en la época
sefalada, esta perspectiva resulta incorrecta en laactualidad.

A diferencia de lo que ocurria antes, las zonas francas son figuras corrientes en
la vida econdmica del pais; lo que no significa que el Estado haya aligerado los
compromisos que los usuarios operadores deban satisfacer para que se autorice
su funcionamiento. Esta transformacién no solo ha producido cambios de orden
normativo; también ha impuesto una nueva mirada, que reconoce larelevancia
del sector privado en su funcionamiento, la cual debe ser tenida encuenta para
comprender adecuadamente su naturaleza juridica e institucional.

lll. Consecuencias de la aplicacion del nuevo paradigma de las zonas
francas al caso concreto y analisis de la lectura que realizé la Sala
sobreel principio de laigualdad

Tal como se ha sefalado, el paradigma que, desde los noventa, gobierna el
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funcionamiento de las zonas francas no solo ha implicado una nueva narrativaen
torno a esta actividad; ha provocado, ademds, significativos cambios
institucionales y normativos en torno a la légica que antes presidia el quehacerde
este sector de la economia.

La nueva perspectiva ha producido cambios importantes en la naturaleza de los
procedimientos de declaratoria de existencia de las zonas francas y en la
prorroga de estas Ultimas. La iniciativa y el protagonismo que se reconocen
ahora a los particulares exigen que tales procedimientos sean decididos por la
Administracion teniendo en cuenta que —siempre que cumplan los requisitos
establecidos por el ordenamiento— los usuarios operadores cuentan con el
derecho subjetivo a la declaratoria de la existencia de la zona franca, tanto como
con el derecho subjetivo a la prérroga, si esta ha sido dispuesta y regladapor la
Administracion. De ahi que la ley y los reglamentos ofrezcan toda clase de
recursos para controlar la actuacion de las autoridades, cuando estas no realicen
una valoracion adecuada de las solicitudes.

En particular, es necesario destacar que, en consonancia con el nuevo
paradigma, que encuentra desarrollo en el Decreto 2147 de 2016 y en las demas
normas que lo modifican, la prérroga de la declaratoria de la existenciade la zona
franca es un procedimiento que se decide con base en las condiciones
particulares de cada usuario operador. Esto es asi por cuanto la decision de la
Administracion depende Unicamente del cumplimiento de los compromisos que
este haya asumido originalmente, al momento de solicitar la declaracion de
existencia de la zona franca, y de las metas que se proponga a futuro, cuya
realizacion habra de hacerse durante el lapso por el cual solicita la prérroga
correspondiente.

De conformidad con este planteamiento, el Decreto 1054 de 2019 ha establecido
un conjunto de exigencias que, de ser cumplidas, otorgan a los usuarios
operadores el derecho a prolongar el ejercicio de las actividades francas en los
bienes dispuestos para tal fin. Pese a las inconsistencias que conlleva el requisito
de disponibilidad juridica, el Decreto 2147 dispone que este derecho se
encuentra reconocido a favor de todos los usuarios operadores, lo que incluye,
naturalmente, a quienes realizan las actividades del régimen franco en bienes
publicos —tal como lo exige el principio constitucional de la igualdad—.

Lo anterior encuentra sustento en la clara redaccion del Decreto 1054 de 2019,
cuyo articulo 1 establece lo siguiente:

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo autorizara la prérroga del término
de la declaratoria de existencia de las zonas francas mediante acto
administrativo, previo concepto favorable de la Comision Intersectorial de Zonas
Francas y verificacion del cumplimiento de los requisitos establecidos en el
presente Decreto y en las demas normas vigentes sobre la materia [énfasis fuera
de texto].

Segun se observa, la actuacion del Ministerio en estos casos no es facultativa;no
depende de su voluntad autorizar, o no, la prérroga de la existencia de unazona
franca. Por el contrario, se trata de un procedimiento reglado, en el que la
Administracion se encuentra obligada a conceder la solicitud, cuando se
encuentren satisfechas las condiciones establecidas por el decreto. Por tal
motivo, es plenamente acertado concluir que el Decreto 1054 de 2019 concedeun
derecho a la prorroga de las zonas francas, derecho que, naturalmente, se
encuentra supeditado al cumplimiento de los requisitos pertinentes.



Esta configuracion de la prorroga de las zonas francas obliga a concluir que
aguel es totalmente incompatible con el procedimiento de la licitacion publica.
Esto es asi por cuanto los derechos de los usuarios operadores no se derivande
una calificacion relativa u ordenada, en la que se evallen las condiciones del
usuario operador de cara a las calidades de otros proponentes. Tales derechos
se derivan, sencillamente, del cumplimiento, o no, de los requisitos que a cada
cual, por separado, le son exigidos. Lo anterior significa que no existe
fundamento juridico alguno que permita sostener, tal como lo ha hechola Sala en
esta oportunidad, que, una vez vencido el término original para el funcionamiento
de las zonas francas, la Administracion se encuentre llamadaa realizar un nuevo
proceso de seleccion, destinado a determinar cuél es el nuevo operador juridico
que habra de continuar las actividades del régimen franco. Un procedimiento
semejante no puede llevarse a cabo no solo porque el Decreto 1054 exige una
actuacion diametralmente opuesta, sino porque resulta contrario al nuevo modelo
de las zonas francas.

En este orden de ideas, la decisibn de sobreponer los preceptos del Estatuto
General de Contratacion al Decreto 1054 de 2019 es desacertada por cuanto i)
desconoce la clara reglamentacion del aludido decreto, lo que acarrea —aqui si-
una flagrante violacion del principio de legalidad vy ii) ignora el actual paradigma
del régimen franco, en el que son los particulares, y no el Estado, quienes dan
origen —por solicitud y cumplimiento de requisitos— al régimen franco, respecto
del cual deben llevar el protagonismo.

Estas fallas, segun se sigue de la transcripcidon que se hace a continuacion,
fueron cometidas como consecuencia de una interpretacién que no comparto,del
principio de la igualdad en el caso concreto. En el apartado que pretende
justificar la introduccién de las reglas de licitacion publica, la Sala manifesté que
dicha actuacién se fundaba en lo dispuesto en el articulo 13 superior:

Si bien el Decreto tiene por objeto reglamentar, de manera general, el
procedimiento de prérroga de las zonas francas del pais, la Sala observa queeste
regula dicha prorroga en cabeza de quienes ostentan la calidad de actuales
usuarios operadores.

Desde este punto de vista, para el caso de las zonas francas de Barranquilla,
Cartagena y Palmaseca, la norma solo permitiria la prérroga de dichas zonas
francas y por ende, la prorroga del contrato de arrendamiento con los actuales
usuarios operadores.

Tal situacion implicaria excluir a aquellos terceros gue pueden estar
interesados en presentar ofertas para explotar las zonas francas de
Barranquilla, Cartagena y Palmaseca, y celebrar el correspondiente
contrato de arrendamiento sobre los inmuebles en que estas operan [énfasis
fuera de texto].

Segun se observa, la pretendida violacién del principio de la igualdad consistiria
en que, al permitir que los usuarios operadores prorrogaran el término de las
zonas francas —que es, justamente, la actuacion que ordena elDecreto 1054 de
2019 y lo que exige el actual paradigma del régimen franco—, se estaria
excluyendo a terceros que pudieran estar interesados en la operacion de las
zonas francas que funcionan en bienes publicos.

Esta apresurada conclusion suscita las siguientes observaciones. El actual
procedimiento de prérroga —tal como ha sido estructurado en el Decreto 1054de
2019— no establece ningun tipo de concurso o competencia entre quienesoperan



las distintas zonas francas: todos, varios o ninguno de los usuarios operadores
que realizan estas actividades podrian obtener la prérroga del régimen
correspondiente. Las determinaciones que, en cada caso, adopte la
Administracion habran de ser tomadas por separado. Esto significa que la suerte
de cada una de las solicitudes no incide, de ninguna manera, en la decision que
haya de adoptarse en las demas peticiones de prorroga.

En este orden de ideas, el procedimiento de prérroga de las zonas francas no
compromete el valor juridico de la igualdad por la adopcion de una decision dela
Administracion que favorezca a un particular y que, por implicacién, excluya a
otros, tal como ocurriria en una licitacion. Dicha circunstancia hubiera podidodarse
en el pasado, en vigencia del anterior paradigma del régimen franco. En ese
entonces, el Estado dispensaba una condicibn a un concursante, a quien
declaraba ganador del proceso de seleccién, hecho que lo convertia enusuario
operador de la zona franca correspondiente. El otorgamiento de ese derecho
acaecia como una pérdida correlativa para el resto de participantes en el
concurso. Lo anterior no ocurre en el tramite en comento, pues este plantea una
evaluacion individual, no comparativa, del cumplimiento de la regulacion que
acredita cada usuario operador.

Por razones obvias, que se derivan —estas si— del principio de igualdad, la
regulacién aplicable a la prérroga de los regimenes francos no distingue entrelos
diferentes usuarios operadores —no podria hacerlo— para hacer mas gravosas o
mas blandas las exigencias establecidas a este o al otro. Concretamente, el
articulo 86-7 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el Decreto 1054 de 2019,
establece lo siguiente:

Articulo 86-7. Zonas francas permanentes ubicadas en terrenos de propiedadde
la Nacién - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Los requisitos y
condiciones, previstos en el presente Decreto o las normas que lo modifiquen,
adicionen o sustituyan, para la autorizacion de la prorroga del término de la
declaratoria de existencia de las zonas francas se aplicaran para las zonas
francas permanentes donde los terrenos sean total o parcialmente
propiedad de la Nacién - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
[énfasis fuera de texto].

En estos términos, el decreto establece un conjunto de requisitos generales y
abstractos, que obligan a todos, es decir a cada cual, por igual.

Esta caracterizacién general del procedimiento de prorroga demuestra que enél
no se involucra de ningln modo a terceros. La solicitud de prérroga de existencia
de las zonas francas atafie Unicamente al usuario operador interesado en
obtenerla. Segun se ha dicho, los Decretos 2147 de 2016 y 1054 de 2019 no
disponen la apertura de concurso alguno, en el que haya de hacerse una
convocatoria para que los interesados puedan participar. Por el contrario, los
decretos reconocen un derecho a la prérroga en cabeza de los usuarios
operadores que cumplan los requisitos pertinentes. De ahi que el Unico
concernido por este procedimiento sea el usuario operador que haya solicitado la
prérroga de la zona franca: en lo que respecta a esta solicitud concreta, no hay
terceros involucrados en competencia, lo que significa que ningun tercero podria
emprender acciones contra esta actuacionadministrativa, como si esta le afectara
derechos subjetivos.

Asi pues, con fundamento en las razones expuestas en este apartado, se
concluye que la Sala de Consulta realizé una lectura inadecuada del principio de
la igualdad. En concreto, desconocio que el Decreto 1054 de 2019 no da lugar a



ningun tipo de competencia, bien sea entre los actuales usuarios operadores de
las zonas francas del pais o bien de cara a los terceros que pudieran estar
interesados en administrar las zonas francas que funcionan en bienes publicos.
Por el contrario, la prorroga de la declaratoria de existencia de las zonas francas
se decide de manera individualizada, con base en el cumplimiento de los
compromisos contraidos por el usuario operador y en lasmetas que se ha trazado
a futuro.

Pese a lo anterior, el concepto sostiene, bajo una inadecuada apelacion a los
principios de la contratacion estatal, que esta regla debe ser desconocida debido
a que seria incompatible con los dictados de la Ley 80 de 1993. Esta inferencia
es infundada en la medida en que la regulacién del Decreto 1054 de2019 es —con
la salvedad del requisito de la disponibilidad juridica— perfectamente congruente
con los principios legales sobre los que se sustentael régimen actual de las zonas
francas (Ley 1004 de 2005). Los principios y directrices de la Ley 80 de 1993 no
fueron incluidos en el decreto debido a quesu aplicacion en este ambito, dada la
realidad del nuevo paradigma de las zonas francas, es contraproducente y
antitécnica. Por tal motivo, la decisién de no incluir una fase de licitacion publica
dentro del proceso de prérroga de las zonas francas no constituye un error, como
lo pretende hacer ver la Sala. Al contrario, es el resultado de una acertada
comprension de la légica actualmente imperante en el régimen franco. Por tal
motivo, la sobreposicion de las reglas de la Ley 80 de 1993 a este asunto resulta
equivocada.

Una vez explicadas las razones de mi desacuerdo con la Sala, procedo a
exponer la solucién que, a mi juicio, debi6é darse a la consulta formulada por el
Ministerio. En lugar de desconocer las reglas contenidas en el Decreto 1054 de
2019, las cuales —valga la reiteracion— se presumen ajustadas a derechoy no
han sido anuladas por el Consejo de Estado, la Sala debié ajustar el alcance del
requisito de disponibilidad juridica con ayuda del criterio de interpretacion
sistemética, tal como se explica enseguida.

IV. EI criterio de interpretaci6n sistematica como instrumento
hermenéutico para establecer el alcance del requisito de disponibilidad
juridica

La sentencia del 19 de mayo de 2014, dictada por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado (radicacion n.° 11001-03-26-000-2014-00037-00 50219),
contiene un interesante analisis sobre los criterios de interpretacion que
gobiernan la hermenéutica de los textos juridicos. Por su relevancia para el caso
concreto, se cita un extracto de la consideracion dedicada a esta cuestion:

7.3.1.- Bien conocida es la necesidad de que los operadores juridicos emitansus
decisiones al amparo de las normas que rigen una determinada materia. En este
contexto, estos operadores se ven en la necesidad de acometer profundas
reflexiones juridicas tendientes a auscultar el sentido y alcance de las normas
juridicas para la resolucion de un caso. Por tal razon, la legislaciony la doctrina
han establecidos diversos criterios de interpretacion de lasdisposiciones juridicas
a fin de desentrafar pasajes oscuros de las normas o servir como instrumentos
de guia al Juez para atribuir determinado significadoal ordenamiento juridico.

Por su relevancia para el asunto bajo estudio, conviene destacar el examen
particular que, en dicha oportunidad, realizé la Seccion Tercera a propésito del
«criterio sisteméatico». Segun se sigue del apartado que se transcribe a
continuacion, dicho método contribuye a garantizar la armonia y la congruencia
del sistema juridico. Esta directriz parte del supuesto segun el cual las



disposiciones del ordenamiento conforman un sistema coherente, quese organiza
con arreglo a unos principios que irradian la totalidad del ordenamiento. De
conformidad con este planteamiento, al interpretar lasdisposiciones juridicas, los
operadores juridicos deben observar que estas se engastan en un engranaje,
cuyo sentido deben consultar. De ahi que, cuando las piezas del sistema
amenacen su armonia, este criterio autorice a los operadores —en particular, a
las autoridades judiciales— a «limitar, precisar oampliar el radio de accién de una
determinada disposicion».

7.3.4.- Criterio sistematico. Segun este criterio, la norma que se extraiga deuna
disposicién juridica debe encontrarse en armonia con otras normas, fines o
principios del ordenamiento juridico, de tal modo que no existacontradicciones,
incompatibilidad o incongruencia entre diversasdisposiciones que componen un
conjunto normativo. Este criterio obedece a la idea segun la cual el ordenamiento
juridico puede ser concebido bajo la ideade un sistema, de alli, entonces, que la
coherencia y unidad se califiquen como sus caracteristicas. Esto implica,
entonces, que por via de este método puede el intérprete limitar, precisar o
ampliar el radio de accién de una determinada disposicién al contrastarla
con otras normas consonantes con la materia que trata, pues toda
disposicion ha sido proferida en el marco de un amplio conjunto de
disposiciones de igual jerarquia, con las que debe operar de manera
consonante.

7.3.4.1.- Una de las manera en que se manifiesta el criterio sistematico esta en la
llamada interpretacion adecuadora, que se ampara fundamentalmente en la
fuerza normativa que tienen las disposiciones constitucionales y, en general, las
de mayor jerarquia juridica, y que postula que la interpretacion que se debe dar a
una disposicién debe encontrarse en consonancia con aquella que se extraigan
de la norma juridica superior, de manera que entre las posibles interpretaciones
gue se puedan dar a una disposicién, el operador debera preferir aquella que en
la mayor medida se encuentre acorde con el espiritu de la disposicién superior
[énfasis fuera de texto].

Este mismo asunto ya habia sido tratado por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia del 15 de octubre de 1963
(expediente n.° 2633). En aquella oportunidad, la corporacién hizo un estudio
detallado del presupuesto sobre el que se afinca el criterio sistematico de
interpretacion. Segun se ha dicho, la premisa sostiene que el ordenamiento no
puede ser visto como una agregacion azarosa de normas juridicas; ha de ser
comprendido como un cuerpo complejo, que se organiza atendiendo a un
conjunto de principios, que les infunden sentido a todas y cada una de sus
partes. A continuacion, se cita el apartado mas relevante del fallo en cuestion:

La ley, generalmente, estd formada por un conjunto arménico de reglas
estrechamente relacionadas entre si, las cuales se complementan y adicionande
manera reciproca. Ciertamente que cualquiera de los ordenamientos que en ella
se contienen regula una hipétesis determinada, pero todos aparecen
ordinariamente vinculados en forma tal con el resto de las disposiciones del
estatuto, que en la mayor parte de los casos s6lo es posible obtener el verdadero
sentido de un precepto a través del analisis integral de todo el conjunto normativo
o0 de todo el grupo de mandamientos relacionados.

La Corte Constitucional también ha tenido ocasion de analizar las funciones que
cumple este criterio hermenéutico. En la Sentencia C-011 de 1994, el tribunal
resolvio un problema juridico similar al que se plantea en esta ocasiona la Sala de
Consulta, consistente en establecer el alcance de una disposiciGnaparentemente
clara, que desconocia los principios que regulaban el asunto pertinente.



Cuando el efecto de la interpretacién literal de una norma conduce al
absurdo o a efectos contrarios a la finalidad buscada por la propia
disposicion, es obvio que la norma, a pesar de su aparente claridad, no es
clara, porque las decisiones de los jueces deben ser razonadas Yy
razonables. El intérprete tiene entonces que buscar el sentido razonable de la
disposicién dentro del contexto global del ordenamiento juridico- constitucional
conforme a una interpretacion sistematica-finalistica® [énfasis fuera de texto].

Las consideraciones expuestas en este apartado son relevantes para el caso
concreto, pues indican cual es proceder que deben asumir los operadores
juridicos cuando se encuentran ante disposiciones aparentemente claras que
amenazan la coherencia del sistema del que forman parte. En palabras de la
Corte, les corresponde «buscar un sentido razonable», tarea que, en lapractica,
segun anoto el Consejo de Estado, se traduce en la posibilidad de «limitar,
precisar o ampliar el radio de accion» de las disposiciones que amenazan la
armonia del sistema juridico.

Teniendo en cuenta los inconvenientes que provoca la aplicacion del requisitode
disponibilidad juridica a quienes operan zonas francas ubicadas en bienes
publicos, es necesario emplear, en el caso concreto, el criterio de interpretacion
sistematica. Tal como lo plantea la jurisprudencia referida, la exigencia de la
disponibilidad juridica a los usuarios que operan zonas francasen bienes publicos
se muestra como un requisito aparentemente claro, que deberia ser considerado,
al momento de decidir las peticiones de prérroga. No obstante, este requisito
conduce a resultados completamente incoherentes con el paradigma actual que,
de acuerdo con la legislacion, preside el funcionamiento de las zonas francas.

Tal como lo exige la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, en este caso se estd ante una norma aparentemente clara (el
articulo 86-7 del Decreto 2147 de 2016), que dispone la extensién de todos los
requisitos que deben cumplir los usuarios operadores de bienes particulares
interesados en obtener la prorroga de las zonas francas a quienes llevan a cabo
las actividades del régimen franco en bienes publicos. Entre dichos requisitos se
encuentra el deber de satisfacer la exigencia de disponibilidad juridica, para lo
cual dispone algunas reglas especiales.

De igual manera, es evidente que la aplicacién de esta norma acarrea resultados
ostensiblemente ilégicos, que desconocen abiertamente la l6gica imperante en el
régimen franco.

La fragil consistencia l6gica de esta exigencia se explica del siguiente modo: el
requisito de disponibilidad juridica, en el caso particular de las zonas francas que
operan en bienes publicos, desconoce el hecho insoslayable de que dichos
bienes son propiedad de la Nacién. Su exigencia implica que los usuarios
operadores deben acreditar una condicion que depende por completo de la
Administracion. Esto es asi dado que esta ultima es la propietaria de los bienes,
por lo que solo a ella le corresponde determinar —con total autonomia— cudl
habra de ser la destinacion especifica de los bienes. No en vano, su condicion de
propietaria le permite ejercer las tradicionales facultades del ius utendi, ius
fruendi y ius abutendi. De tal suerte, la posibilidad de acreditar que se cuenta con
la tenencia pacifica y legitima de los bienes —que es, precisamente, lo que se
exige a los usuarios operadores que desean prorrogar la existencia de las zonas

92 En la Sentencia C-032 de 1999, la Corte realizé una exhortacién similar cuando manifest6 que la
interpretaciéon de las piezas del ordenamiento debe hacerse «[aJtendiendo al principio de
interpretacién sistematica de la ley, que considera la norma como parte de un todo cuyo significado
y alcance debe entonces fijarse en funcién del sistema juridico al cual pertenece».



francas— es una cuestion que esta sujeta, Unicamente, a la voluntad de la
Administracion.

La imposicion de un requisito semejante implica, ademas, el desconocimientode
una regla basica del Cédigo Civil en materia de obligaciones. El articulo 1518%
preceptla que para que la prestacion de una obligacion sea valida es menester
gue su cumplimiento sea posible. Naturalmente, no se cumple este requisito
cuando, como ocurre en nuestro caso, dicho cumplimiento no depende del
arbitrio del deudor, sino del acreedor.

Las razones expuestas hasta este punto dan cuenta de la necesidad de modular
los efectos del requisito de disponibilidad juridica. Esta accion tiene por objeto
preservar la armonia y la cohesion de la normativa que regula las actividades del
régimen franco.

Con fundamento en los principios de igualdad y de prevalencia del derecho, es
menester formular una interpretacion que, al mismo tiempo, garantice la
observancia de los paragrafos del articulo 86-7 —pues resulta innegable que
tales disposiciones se encuentran vigentes y que se presumen ajustadas al
ordenamiento— y mantenga la coherencia y armonia de la normativa dedicadaa
este asunto. En esta tesitura, la hermenéutica sistematica de la normativa
aplicable al caso concreto obliga a concluir que el requisito de disponibilidad
juridica, en el caso particular de los usuarios que operan zonas francas
localizadas en bienes publicos, se cumple con la solicitud de prérroga de los
contratos de arrendamiento.

Asi pues, los usuarios de las zonas francas ubicadas en bienes publicos se
encuentran obligados a dar cumplimiento a este requisito del modo sefialado, por
lo que no se les exime del deber de asegurar su cumplimiento. Este resultado es
importante, en la medida en que preserva el principio de la igualdad y afirma la
vigencia de la totalidad del articulo 86-7. En cuanto a lo primero, es esencial que
se mantenga un trato equitativo e igualitario entre los distintos usuarios que
operan las zonas francas en el pais, sea que ellos realicen sus actividades en
bienes publicos o privados. Este equilibrio se quebranta cuando los requisitos que
unos y otros deben cumplir difieren, pesea que las actividades que realizan son
exactamente iguales. De ahi que sea necesario que se ratifique que los usuarios
que llevan a cabo sus actividades en bienes publicos también deben satisfacer
este requisito.

En lo que se refiere a la vigencia de los dos paragrafos del articulo 86-7, es
evidente que la lectura que de estas disposiciones aqui se propone asegura su
pervivencia en el ordenamiento. Esto Ultimo es esencial por cuanto no se esta
realizando un control de validez de estas disposiciones, por lo que no esviable
declarar que el requisito de disponibilidad juridica no puede ser aplicadodebido a
su hipotética contrariedad con normas superiores. De tal suerte, el requisito de
disponibilidad juridica para el caso de quienes operan las zonas francas en
bienes publicos se mantiene, pero se garantiza que tal exigencia no implique la
desarticulacién del paradigma y de los principios que orientan el funcionamiento
del régimen franco.

Esta interpretacion tiene la virtud de dar solucion a todas las incongruencias e

9 ARTICULO 1518. <REQUISITOS DE LOS OBJETOS DE LAS OBLIGACIONES>. [..] Si el
objeto [de la obligacion] es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es
fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por
las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico.



inconvenientes que plantea la aplicacion del requisito, tal como se encuentra
estructurado en los paragrafos del articulo 86-7 del Decreto 2147 de 2016. Esto
es asi en la medida en que esta lectura reconoce que la disponibilidad juridica de
estos bienes depende, en exclusiva, de la voluntad de la Administracion.

Una vez se presenta la solicitud de prorroga de los contratos de arrendamiento —
hecho con el que, de paso, los usuarios operadores expresan su voluntad de
suscribir dichos convenios—, estos cumplen con la obligacion que les impone el
ordenamiento juridico.

De tal suerte, en la medida en que la Administracion es la propietaria de los
bienes —hecho por el cual solo a ella le corresponde asegurar que,
efectivamente, los usuarios operadores habran de contar con la tenencia pacifica
y legitima de aquellos—, la presentacion de la solicitud de prorroga de los
contratos de arrendamiento es capaz de satisfacer el requisito de disponibilidad
juridica.

Conclusiones

Las razones expuestas en este salvamento de voto permiten concluir que la Sala
incurrié en un error metodolégico al analizar el problema juridico planteado en la
consulta. Las preguntas planteadas por el Ministerio partian del supuesto,
razonable y cierto, de que es posible prorrogar los contratos de arrendamiento,
pues el Decreto 1054 de 2019 tiene por objeto «reglamentar la prorroga del término
de la declaratoria de existencia de las zonas francas». Teniendo en cuenta que solo
es posible prorrogar lo que ya existe, que en el caso bajo estudio no era cosa
distinta a la declaracién de las zonas francas y, a fortiori, los contratos de
arrendamiento, la consulta planteaba un conjunto de preguntas sobre la manera
como debia ser dispuesta la prérroga de dichos contratos, que han permitido a
los usuarios operadores llevar a cabo las actividades del régimen franco en los
bienes publicos. Las preguntas se formularon con el objetivo de remontar los
obstaculos juridicos que dificultan la realizacion de la prérroga proyectada en el
Decreto 1054.

La consulta presentada por el Ministerio era entonces razonable, y planteaba un
campo de andlisis bien acotado. Pese a lo anterior, en una en mi entender
equivocada procura de consultar principios constitucionales como la igualdady la
libre concurrencia, la Sala desbordd los claros contornos del problema juridico
propuesto y los limites normativos dentro de los cuales debié resolver la
controversia. Esto la llevé a dejar de lado los claros preceptos del Decreto 1054
de 2019 y a sobreponer a esta normativa, sin sustento normativo atendible, los
principios del Estatuto General de la Contratacion.

Por otra parte, segun se explico en este salvamento de voto, la Sala de Consulta
se encontraba llamada a tener en cuenta el nuevo paradigma que rige el
funcionamiento del régimen franco. Debié observar, igualmente, las claras
prescripciones que establece el Decreto 1054 de 2019 a propdsito de laprorroga
de las zonas francas. De haber atendido estas directrices, la Sala hubiera
advertido que la realizacion del procedimiento de licitacion publica que ella
propone para la eleccion de los futuros usuarios operadores es completamente
inviable. Esto es asi en la medida en que el ordenamiento juridico otorga a los
usuarios operadores un derecho subjetivo a la prérroga de las zonas francas,
siempre que aquellos cumplan los requisitos establecidos.



Los inconvenientes generados por la inclusion del requisito de disponibilidad
juridica se debieron resolver con ayuda del criterio de interpretacion sistematica.
Este parametro permite concluir que el requisito en cuestion se satisface con la
presentacion de la solicitud de prérroga de los contratos de arrendamiento. Dicha
interpretacion es congruente con los principios que rigen el funcionamiento del

régimen franco y reconoce la vigencia que tiene el articulo 86-7 del Decreto 2147
de 2016.

En estos términos dejo planteados los argumentos de mi disenso.
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