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Asunto: Consulta - Subsidio Familiar de Vivienda — Ley 996 de 2015 (Ley de
Garantias).
Radicado 2023ER0091264 del 17/07/2023, recibido en la Oficina
Asesora Juridica el dia 18/07/2023.

Cordial saludo,

En atencion a la consulta del asunto, en la cual realiza unos interrogantes sobre
el subsidio familiar de vivienda en el marco de ejecucidn de un programa de
vivienda y la aplicacién de la Ley 996 de 2015 (Ley de Garantias), se realizan
algunas consideraciones de conformidad con las funciones asignadas a la Oficina
Asesora Juridica por el Decreto Ley 3571 de 2011%, especialmente la funcion de
emitir conceptos de caracter general sobre los asuntos de competencia del
Ministerio, sin pronunciamientos sobre situaciones de caracter particular y
concreto.

La peticiéon sera atendida en la modalidad de consulta, con el término para
resolverse de 30 dias siguientes a su recepcion, de acuerdo con el articulo 14 de
la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015.

Antecedentes:

«El Municipio se encuentra adelantando estudios y disefios para el
desarrollo de un proyecto de vivienda de interés social o prioritario que pretende que se
desarrolle en un lote urbano que pertenece al Municipio, para lograr el cierre financiero de
cada apartamento, el Municipio proyecta otorgar un subsidio en especie constituido por el
terreno del municipio y se acompafara del subsidio de vivienda Mi Casa Ya del Gobierno
Nacional con crédito hipotecario para cada familia beneficiaria.

Para la adjudicacion del subsidio en especie constituido por el terreno, el municipio se
encuentra adelantando una convocatoria publica para identificar potenciales beneficiarios
gue una vez seleccionados, seran objeto de adjudicacién del subsidio en especie y
conformaran una asociacion popular de vivienda que a su vez, recibiria el terreno de parte
del Municipio a través de la figura del convenio de asociacidn que se generaria entre el

1 «Por el cual se establecen los objetivos, estructura, funciones del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y se integra el
Sector Administrativo de Vivienda, Ciudad y Territorio.»

«Articulo 7. Oficina Asesora Juridica. Son funciones de la Oficina Asesora Juridica, las siguientes:

(...) 14. Atender las peticiones y consultas relacionadas con asuntos de competencia del Ministerio. (...)»
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Municipio y la asociacion conformada por los beneficiarios del subsidio en
especie.

Este despacho encuentra que el proceso se ajustaria la politica publica de vivienda del
Gobierno nacional, que tanto el Municipio como la asociacion que se constituiria, al igual
que el constructor interesado en el proyecto o las entidades bancarias, hacen parte del
sistema de vivienda y que la entrega de subsidios en especie por parte de las entidades
publicas para este fin esta habilitada, sin embargo una vez consultada la respuesta generada
por la ANCP -CCE a una peticién similar, este despacho encuentra confusa la determinacion
gue establece que la limitacién de la Ley de garantias aplicaria “si una o ambas partes de la
relacion contractual es una entidad...” publica.

El pasado 15 de marzo de 2023, la ANCP-CCE, respondié una consulta con radicado No
P20230201000845, donde la sefora , solicito informacion
acerca de las restricciones del a Ley 996 de 2005, que aplican para la contratacion publica,
para la celebracion de contratacion directa dentro de los cuatro meses anteriores a las
elecciones regionales del proximo 29 de octubre de 2023. Dentro del concepto emitido que
se adjunta a esta solicitud, se precisé por parte del equipo de la ANCP-CCE, que las
restricciones establecidas en la Ley de Garantias electorales, aplican para la celebracion de
contratos o convenios interadministrativos, independientemente de Ila forma de
contratacion, sea esta directa o implique la pluralidad de oferentes, y que debe implicar la
ejecucion de recursos publicos.

La postura referida es ampliamente compartida por este despacho, sin embargo en el mismo
concepto se establece que el contrato o convenio interadministrativo es aquel en el cual las
partes (ambas) son entidades publicas, independientemente de la forma a través de la cual
se llegue a la escogencia de la entidad, pero en la parte final del concepto, la ANCP-CCE,
dispone:

Conforme lo expuesto, de cara a la pregunta planteada, en relacién con las restricciones
gue en materia de contratacion aplica para las elecciones de este afo que, a partir del 29
de junio de 2023, en virtud del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 se prohibe
a los alcaldes, gobernadores, secretarios, gerentes y directores de las entidades del orden
municipal, departamental o distrital celebrar convenios y contratos interadministrativos para
la ejecucidn de recursos publicos. En este sentido, si una o ambas partes de la relaciéon
contractual es una entidad de aquellas descritas en el pardagrafo ibidem, no podra
celebrar tales convenios o contratos durante la aplicacién de la ley de garantias, toda vez
qgue la citada disposicion hace referencia a dicha tipologia contractual sin que el legislador
hubiere contemplado excepcion alguna frente a la modalidad de seleccion o naturaleza de
su objeto.

De esta manera, la prohibicién aplica a todos los contratos interadministrativos con
independencia de que estén o no precedidos de un procedimiento de seleccion con pluralidad
de oferentes. Esto por cuanto, como se indicd, el contrato o convenio interadministrativo no
se define por la modalidad de seleccién, sino por la naturaleza publica de quienes lo
celebran, es decir, por un criterio organico.»

Consulta:

« Ruego a su despacho hacer claridad en el sentido de especificar si la Ley 996 de 2015,
limita Unicamente la celebracién de cualquier modalidad de contratacion entre entidades
administrativas donde se ejecuten recursos publicos y no donde participe una sola de ellas.
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De acuerdo con lo anterior, se solicita conceptuar si el Municipio _ puede ofertar
subsidio en especie para la adquisicion de vivienda, hacer claridad si la transferencia del
predio puede hacerse a través de la figura de convenio de asociacion con la asociacion
popular de vivienda que se genere con los beneficiarios del subsidio en especie y si este
tipo de convenio esta o no esta restringido por la Ley 996 de 2015 para ejecutarse dentro
de los 4 meses anteriores a las elecciones regionales del proximo 29 de octubre de 2023.»
(Sic)

Consideraciones:

Con el fin de resolver los anteriores interrogantes resulta importante puntualizar
en los siguientes temas.

1. Ley de garantias

Resulta importante indicar que respecto al concepto juridico emitido por la
Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente (ANCP -
CCE) sobre la aplicacibn de la Ley de Garantias mediante radicado
P20230201000845 del 15 de marzo de 2023, este Ministerio no esta facultado
para emitir una aclaracién o interpretacién, toda vez que de conformidad al
principio de competencia administrativa, le corresponde a la ANCP —-CCE realizar
la respectiva aclaracion o interpretacion de sus pronunciamientos.

No obstante lo anterior, en cuanto a la prohibicién del paragrafo 38 de la ley 966

de 2005, en cuanto a que «(..) Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales,
secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podran
celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos, ni participar,
promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo, como tampoco de las que
participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de caracter proselitista
(..)», la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 20152, manifestd lo

siguiente:

«(...)

El articulo 38 establece algunas prohibiciones para los servidores publicos autorizados por
la Constitucion para el ejercicio de actividad politica. Dentro de las prohibiciones se
encuentran el presionar a sus subalternos para que apoyen determinada causa politica, el
difundir propaganda electoral en medios de comunicacion oficiales, el favorecer
laboralmente a quienes dentro de su entidad participen en igual causa politica éa menos
qgue tal favorecimiento provenga de la participacién dentro de un concurso publico de
méritos -, el ofrecer beneficios a los ciudadanos para influir en su intencion de voto y el
despedir funcionarios de carrera por razones de buen servicio.

Ademas, establece en su paragrafo unas prohibiciones dirigidas a los gobernadores,
alcaldes, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas, durante los
cuatro meses previos a las elecciones. Tales prohibiciones consisten en:

- No celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-1153 del 11 de noviembre de 2005. Expediente PE-024. MP Marco Gerardo Monroy
Cabra.
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- No destinar recursos publicos de las entidades a su cargo o de aquellas entidades en las
que participen como miembros de sus juntas directivas para reuniones proselitistas en las
que participen los candidatos a cargos de eleccion popular o voceros de los candidatos.

- No inaugurar obras publicas o dar inicio a programas sociales en reuniones en las que
participen candidatos cargos publicos de eleccion popular o sus voceros.

- No modificar la némina del ente territorial durante los cuatro meses previos a las
elecciones, salvo provision de cargos por faltas definitivas o aplicacion de normas de carrera
administrativa.

La Sala observa que todas las limitaciones previstas en el articulo 38 estan claramente
encaminadas a garantizar los principios de la funcion administrativa previstos en el articulo
209 de la Constitucion, en particular la moralidad, la imparcialidad y la eficacia en el
cumplimiento de las funciones. En esa medida, en términos generales, el articulo 38 no
contraria disposicién alguna de la Carta, sino que la desarrolla. »

En igual sentido, en sentencia C-153 de 20223, considerd lo siguiente:

«(...)

122. En estos términos, (iv.4) aunque el régimen integral que debe contener la ley
estatutaria prevista en el articulo 127 no se ha proferido, la prohibicion de celebrar
convenios interadministrativos en los términos del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996
de 2005 tiene como fundamento esta clausula constitucional, en tanto prevé prohibiciones
particulares dirigidas a salvaguardar todos los fines asociados a una ley de garantias, en
un momento de especial relevancia para el juego democratico; y, por lo tanto, su
estatus cualificado es incuestionable.

123. Respecto a esta conclusion, la Sala deber enfatizar en que no es porque se trate de
una prohibicion general que se aplica al ejercicio de la funcion publica que este paragrafo
es estatutario,[1231 sino porque regula prohibiciones que se inscriben en el escenario de
la participacién politica de quienes estarian habilitados para su ejercicio conforme a las
reglas de una ley estatutaria y porque, en este escenario, la prohibicion tiene por objeto
preservar las garantias requeridas para el juego democratico. Como se menciond
previamente, la democracia representativa no se resuelve en una ley de mayoria, sino que
se encuentra y fortalece en las reglas previas que permiten certamenes electorales
confiables y que promuevan el equilibrio y la transparencia.

124. Segun esto ultimo, en opinién de la Sala Plena la prohibicion prevista para los
empleados del Estado en el paragrafo 38 de la Ley 996 de 2005 objeto de analisis tiene
ademas una relacién inescindible y estrecha con la determinacion de las reglas del juego
democratico y, en consecuencia, su comprension se inscribe también en el escenario de las
garantias de la igualdad electoral, en los términos del articulo 152.f), y en el mas amplio
gue se propone también por via estatutaria regular la materia electoral para proteger, por
ejemplo, los derechos de la oposicion. De otra manera no podria juzgarse el hecho de que
la ley de garantias electorales surgiera a partir de la necesidad de blindar los comicios
electorales de una serie de riesgos que, desde un punto de vista, pudieran incidir en el
equilibrio de candidatos y organizaciones politicas, y, desde otro, en la libertad misma del
votante. La prohibicion analizada, entonces, en la medida en que protege la destinacion de
recursos publicos para evitar un desbalance en el contexto de elecciones, es una medida
dirigida a proteger el principio democratico del Estado...»

3 Corte Constitucional. Sentencia C-153 del 05 de mayo de 2022. Expediente D-14522. MP Diana Fajardo Rivera.
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Respecto a los contratos y convenios interadministrativos, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado* ha manifestado:

«(...)

a. El objeto de los contratos lo constituyen obligaciones de contenido patrimonial y, por lo
mismo, son onerosos, lo que implica el gravamen de cada parte en beneficio de la otra.
En el contrato, como verdadero acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos,
las partes actuan con intereses disimiles y contrapuestos; la entidad estatal contratante
en un interés publico, la entidad estatal contratista en su propio interés especifico
econdémico o de indole privado (es claro que una entidad estatal, puede y debe obtener
ganancias, o generar valor respecto de su patrimonio, productos o actividad, si asi lo
autoriza su objeto social, o las funciones que le haya otorgado la ley),;

b. Los convenios no tienen un interés puramente econdmico (es decir, destinados a
obtener una ganancia) y su objeto es ejecutar actividades que contribuyen directamente
al fin comun de los sujetos vinculados al convenio; es decir, las partes tienen intereses
convergentes, coincidentes o comunes (cumplimiento de funciones administrativas o
prestacion de servicios a su cargo que coinciden con el interés general) y cooperan para
alcanzar en forma eficaz la finalidad estatal prevista en la Constitucién o la ley sin que
por esto se reciba por ninguna de ellas el pago de un precio o contraprestacion (...)»

Siguiendo los anteriores criterios jurisprudenciales y doctrinales, al considerar
gue la prohibicién busca garantizar los principios de la funcidon administrativa
previstos en el articulo 209 de la Constitucidon, en particular la moralidad, la
imparcialidad y la eficacia en el cumplimiento de las funciones, asi como,
preservar las garantias requeridas para el ejercicio democratico, esta Oficina
Asesora considera que la prohibicién del articulo 38 de la Ley 966 de 2005, hace
referencia expresa a los convenios administrativos, cuyas partes son entidades
de caracter publico.

Respecto de la nocidn juridica de convenio interadministrativo como aquel
celebrado ENTRE entidades publicas, es decir, donde las dos partes sean
entidades estatales, es pertinente remitirse a Decreto 1082 de 2015:

Articulo 2.2.1.2.1.4.4. Convenios 0 contratos interadministrativos. La modalidad de
seleccion para la contratacion entre Entidades Estatales es la contratacion directa; y en
consecuencia, le es aplicable lo establecido en el articulo 2.2.1.2.1.4.1 del presente decreto.

Cuando la totalidad del presupuesto de una Entidad Estatal hace parte del presupuesto de
otra con ocasién de un convenio o contrato interadministrativo, el monto del presupuesto de
la primera debera deducirse del presupuesto de la segunda para determinar la capacidad
contractual de las Entidades Estatales.

La citada norma le permitird al consultante tener un referente normativo para
resolver sus dudas, que para efectos, de despejar los demas elementos del
interrogante debera acudirse a las definiciones que establecen las normas de

“,Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 26 de julio de 2016. Radicacion interna: 2257. Numero
Unico: 11001-03-06-000-2015-00102-00. Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.
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contrataciéon y la ley 489 de 1998 sobre la naturaleza juridica y elementos para
determinar si se esta frente a una entidad estatal.

2. Subsidio Familiar de Vivienda

El subsidio familiar de vivienda en dinero o especie estd reglamentado en el
respectivo nivel administrativo (nacional o territorial). Tratandose de auxilios,
ayudas o subsidios de vivienda por parte de entidades territoriales
(Departamentos, Distritos y Municipios), en razén de su autonomia, la asamblea
departamental o el concejo municipal, deben expedir la respectiva ordenanza o
acuerdo que reglamente la postulacion del subsidio familiar de vivienda en dinero
o especie, reglamentacién que debe ceiirse a los parametros fijados por el
articulos 5° a 9° de la Ley 3 de 1991, articulo 95 de la Ley 388 de 1997, articulo
76 de la Ley 715 de 2001, Ley 1537 de 2012, Decreto 1077 de 2015, articulo
85 de la Ley 1955 de 2019, Ley 2079 de 2021, ley 2294 de 2023 y demas normas
que regulen la materia.

En ese orden, la inquietud presentada en la consulta sera resuelta de
conformidad con la normativa que en el ambito nacional regula el subsidio
familiar de vivienda, pues en lo que respecta a los subsidios del orden territorial,
se debera revisar las normas sobre la materia expedidas por el nivel territorial
respectivo.

El articulo 6° de la Ley 3 de 1991, modificado por el articulo 28 de la Ley 1469
de 2011, establecid el Subsidio Familiar de Vivienda «...como un aporte estatal
en dinero o en especie, que podra aplicarse en lotes con servicios para
programas de desarrollo de autoconstruccion, entre otros, otorgado por una sola
vez al beneficiario con el objeto de facilitar el acceso a una solucién de vivienda
de interés social o interés prioritario de las sefialadas en el articulo 5° de la
presente ley, sin cargo de restitucion, siempre que el beneficiario cumpla con las
condiciones que establece esta ley...».

Esta norma también fij6 que la «cuantia del subsidio es determinada por el
Gobierno nacional de acuerdo con los recursos disponibles, el valor final de la
solucién de vivienda y las condiciones socioecondmicas de los beneficiarios, en
cuya postulacion se dara un tratamiento preferente a las mujeres cabeza de
familia de los estratos mas pobres de la poblacion, a las trabajadoras del sector
informal y a las madres comunitarias».

Respecto al Subsidio Familiar de Vivienda en especie, el articulo 12 de la Ley
1537 de 2012, determind lo siguiente:

«...SUBSIDIO EN ESPECIE PARA POBLACION VULNERABLE. Articulo
modificado por el articulo 3de la Ley 2172 de 2021. Las viviendas resultantes
de los proyectos que se financien con los recursos destinados a otorgar
subsidios familiares de vivienda por parte del Gobierno nacional, asi como
los predios destinados y/o aportados a este fin por las entidades territoriales
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incluyendo sus bancos de Suelo o Inmobiliarios, se podran asignar a titulo
de subsidio en especie a los beneficiarios que cumplan con los requisitos de
priorizacion y focalizacion que establezca el Gobierno nacional a través del
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social.

Sin perjuicio de lo anterior, la asignacién de las viviendas a las que hace
referencia el presente articulo beneficiara en forma preferente a la poblacién
gue se encuentre en alguna de las siguientes condiciones:

a) que esté vinculada a programas sociales del Estado que tengan por objeto
la superacion de la pobreza extrema o que se encuentre dentro del rango de
pobreza extrema, ]

b) que se encuentre en el Registro Unico de Victimas de que trata la
Ley 1448de 2011, prorrogada por la Ley 2078 de 2021.

c) que haya sido afectada por desastres naturales, calamidades publicas o
emergencias y/o

d) que se encuentre habitando en zonas de alto riesgo no mitigable.

Dentro de la poblacion en estas condiciones, se dara prioridad a las mujeres
y hombres cabeza de hogar, a las mujeres y hombres que tengan y
certifiquen tener a su cargo personas con discapacidad, personas en
situacion de discapacidad, adultos mayores y mujeres victimas de violencia
de género extrema que requieran o hayan requerido medidas de proteccion
y atencion para habitacion de acuerdo con la Ley 1257 de 2008 o la que haga
sus veces y decretos reglamentarios.

Las entidades territoriales que aporten o transfieran recursos o predios,
segun lo previsto en este articulo podran participar en la fiducia o patrimonio
auténomo gue se constituya...».

En ese sentido, el articulo 2.1.1.2.1.1.1 del Decreto 1077 de 2015, dispuso:

«...Subsidio Familiar 100% de Vivienda en Especie (SFVE): Para efectos de
esta seccion, este subsidio equivale a la transferencia de una vivienda de
interés prioritario al beneficiario. Programa de Vivienda Gratuita: Es el
programa que adelanta el Gobierno Nacional con el propdsito de entregar
viviendas de interés prioritario, a titulo de subsidio en especie, a la poblacion
vulnerable referida en el articulo 12 de la Ley 1537 de 2012...».

En suma, el Subsidio Familiar de Vivienda permite que el Estado ejecute la
politica de vivienda, al otorgar un aporte en dinero o especie para complementar
el ahorro o los recursos que permiten a los hogares beneficiarios adquirir,
construir en sitio propio o mejorar una vivienda, quienes deben cumplir con
varios requisitos, entre ellos, no ser propietarios de una vivienda en el territorio
nacional.

3. Esquemas de financiacion para la ejecucion de proyectos de
vivienda
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a) Ley 388 de 1997

El articulo 36 de la Ley 388 de 1997, determin6 que en materia de contratacion
con entidades municipales, distritales y areas metropolitanas para la ejecucién
de proyectos de urbanizacion y programas de vivienda de interés social, dichas
entidades podran celebrar, entre otros, contratos de fiducia con sujecién a las
reglas generales y del derecho comercial.

Por lo tanto, las entidades municipales, distritales y las dreas metropolitanas
pueden participar en la ejecucion de proyectos de urbanizacion y programas de
vivienda de interés social, mediante la celebracion de contratos de fiducia
mercantil, regulada por el Cédigo de Comercio. En ese sentido, de acuerdo con
el inciso final del articulo 36 de la Ley 388 de 1997, el legislador reconoce que
los particulares administren recursos publicos, ejerzan funciones publicas por
habilitacidon de la ley, con la primacia del interés general.

La administracidn publica debe velar porque el interés general se satisfaga en la
ejecucion de los recursos administrados por particulares y ademas, se cumplan
los criterios de eficacia, eficiencia y economia. Bajo estas consideraciones
juridicas, al constituirse la fiducia mercantil con recursos publicos, éstos estan
supeditados a una finalidad de interés general, mientras estén pendiente de
cumplirse.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto 1727 de
2009, manifestd lo siguiente:

«lLa Sala recuerda que en derecho privado también existe la institucion de la licitacion
publica, regulada por el articulo 860 del cddigo de comercio, que se encuentra dentro del
capitulo dedicado a la oferta o propuesta de contratos, norma que entonces resulta aplicable
al presente caso, y que es del siguiente tenor: “En todo género de licitaciones, publicas o
privadas, el pliego de cargos constituye una oferta de contrato y cada postura implica la
celebracién de un contrato condicionado a que no haya postura mejor. Hecha la adjudicacion
al mejor postor, se desecharan las demas. »

En atencidn a la anterior interpretacién, las entidades municipales, distritales y
las areas metropolitanas para la escogencia de la entidad fiduciaria y celebracién
posterior del contrato de fiducia mercantil, deben acudir a la licitacidon publica.

b) Ley 1537 de 2012

La Ley 1537 de 2012, determind el esquema para la ejecucidon de proyectos de
vivienda de interés social y prioritario, al establecer en su articulo 6°,
reglamentado por el Decreto Nacional 2045 de 2012, lo siguiente:

« Articulo 6°. Financiacion y desarrollo para los proyectos de Vivienda de Interés
Prioritario. Reglamentado por el Decreto Nacional 2045 de 2012. Los recursos
mencionados en el articulo anterior podran ser transferidos directamente a los patrimonios
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auténomos que constituyan Fonvivienda, Findeter, las entidades publicas de caracter
territorial o la entidad que determine el Gobierno Nacional.

Para la constitucion de patrimonios auténomos el Director o Representante Legal de la
entidad respectiva celebrara directamente contratos de fiducia mercantil en los que las
entidades del sector central y descentralizado por servicios del nivel nacional y territorial, o
cualquier persona natural o juridica, podran ser aportantes de bienes o recursos, a titulo
gratuito. Tanto la seleccién del fiduciario, como la celebracién de los contratos para la
constitucion de los patrimonios autéonomos y la ejecucion y liquidacion de los proyectos por
parte de los referidos patrimonios, se regird exclusivamente por las normas del derecho
privado.

Las transferencias de recursos de Fonvivienda, o de la entidad que haga sus veces, a los
patrimonios auténomos se tendran como mecanismo de ejecucion del Presupuesto General
de la Nacion.

Los patrimonios auténomos cuya constitucion se autoriza en la presente ley podran a su vez
contratar fiducias mercantiles para la administracion de los recursos aplicables a los
proyectos de construccion de Vivienda de Interés Social prioritario, a las cuales podran
aportar activos fideicomitidos.

Los patrimonios auténomos que se constituyan, de acuerdo con el presente articulo, podran
adelantar procesos de convocatoria y seleccion de los constructores interesados en
desarrollar los proyectos de vivienda y/o para la adquisicion de proyectos de Vivienda de
Interés Prioritario. Tales procesos se rigen por el derecho privado. Las condiciones y criterios
para la convocatoria, evaluacion y seleccion de las propuestas para el desarrollo de los
proyectos, asi como las actividades de seguimiento y control de los mismos, seran definidas
por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio.

Con cargo a los recursos administrados por los patrimonios auténomos, estos asumiran los
costos en que se incurra para el manejo y control de los recursos, los gastos de operacion,
y cualquier otro contrato que se requiera para la estructuracion, desarrollo e implementacion
de esquemas previstos en esta ley. Igualmente, con los recursos administrados, los
patrimonios auténomos podran asumir el pago de los impuestos que recaigan sobre los
inmuebles, hasta el momento de su entrega a los beneficiarios del Subsidio Familiar de
Vivienda, y los impuestos que se generen por la transferencia de los inmuebles a los
patrimonios auténomos y de estos a los beneficiarios del Subsidio Familiar de Vivienda.

En la convocatoria para el desarrollo de proyectos de Vivienda de Interés Prioritario, se
deberan exigir, como minimo, los siguientes requisitos:

1. Que cuenten con experiencia especifica minima de cinco (5) afios en ejecucion de
proyectos de vivienda.

2. Que, en los ultimos cinco afos la persona juridica y su representante legal, no hubieren
sido sancionados, por incumplimientos contractuales relacionados con la construccion...»

En este sentido, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio ha promovido el
desarrollo de proyectos de vivienda de interés prioritario, atendiendo la Ley 1537
de 2012 en tres iniciativas asi:

e Lotes Privados.

e Lotes Publicos (propiedad de las entidades territoriales).

e Convenios que se hacen directamente entre FONVIVIENDA y entidades
territoriales.
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En el caso de los lotes privados y publicos la seleccidon del constructor se hace a
través de concurso publico y los convenios la contratacion es directa entre el
ejecutor y el ente territorial.

De conformidad con lo previsto por la Ley 1537 de 2012, se puede observar
claramente que permite la constitucién de los patrimonios auténomos en los
cuales se depositaran los recursos publicos y de particulares asi como de los
beneficiarios.

En el esquema propuesto por la Ley 1537 de 2012, pueden participar recursos
publicos y de particulares, asi como de beneficiarios del subsidio familiar de
vivienda, los cuales deben ser depositados en los patrimonios auténomos
constituidos para la ejecucidn de los proyectos de vivienda, de conformidad a lo
dispuesto en los articulos 6° y 8°° de la Ley 1537 de 2012.

La selecciéon del promotor podra realizarse directamente por la entidad
territorial, bajo las modalidades de selecciéon y contratacién que sean viables
para efectos de ejecucion de proyectos de urbanizacion y programas de vivienda
de interés social, cumpliendo con la normativa aplicable acorde a su régimen
legal, o a través de las normas de derecho privado para el caso del esquema
fiduciario. De todas maneras, es la entidad, quien en su autonomia
territorial, define la figura juridica a utilizar.

En el proceso de seleccidon que se lleve a cabo para elegir al promotor, es viable
que existan requisitos que garanticen la experiencia y capacidad para desarrollar
el proyecto, tales como, experiencia especifica minima en ejecucion de proyectos
y que no existan sanciones en un periodo determinado por incumplimientos
contractuales relacionados con la construccion.

5 Ley 1537 de 2012. «Articulo 8°. Administracién de los recursos del subsidio. Los beneficiarios de los subsidios
asignados por el Gobierno Nacional y aquellos que asignen los entes territoriales, antes de la entrada en vigencia de la presente
ley, siempre que cumplan con los requisitos de priorizacion y focalizacién que establezca el Gobierno Nacional, podran autorizar
su desembolso a cualquier patrimonio auténomo que se constituya por parte de Fonvivienda, Findeter, la entidad territorial
respectiva o la entidad que determine el Gobierno Nacional, con el fin de promover y/o desarrollar proyectos para proveer
soluciones de vivienda de interés prioritaria, sin que tal desembolso les otorgue la calidad de fideicomitentes. En todo caso,
para el desembolso el beneficiario deberd contar con autorizacién previa de la entidad otorgante.

Los recursos correspondientes a subsidios familiares de vivienda que sean objeto de renuncia por parte de su beneficiario,
que se venzan, o que correspondan a aquellos recuperados mediante actuaciones administrativas, podran ser transferidos
directamente, total o parcialmente, por parte de la entidad que los tenga a su cargo, a los patrimonios auténomos a los que
hace referencia el presente articulo. Lo anterior, independientemente de la vigencia presupuestal en la que hayan sido
asignados los subsidios.

Todos los recursos transferidos a los patrimonios auténomos, constituidos para el desarrollo de proyectos de vivienda, y los
rendimientos financieros que estos generen, se destinaran al desarrollo de los referidos proyectos.

Cualquier persona natural o juridica, publica o privada u organismos internacionales de cooperacién, podran entregar bienes
o transferir directamente recursos, a los patrimonios autbnomos que se constituyan en desarrollo de la presente ley, a titulo
gratuito sin que se requiera para ello el requisito de insinuacion.

Los recursos para atencion en vivienda, previstos en de la Ley 1448 de 2011, podran formar parte de los patrimonios
auténomos que se constituyan de acuerdo con este articulo, siempre y cuando estén destinados a otorgar subsidios de vivienda
en especie a poblacion desplazada adicionales a los que otorgaria segun la regla de distribucién que el Gobierno Nacional
reglamentara de acuerdo con lo establecido en esta ley.

Paragrafo 1°. En el caso en que la entidad otorgante del subsidio tome la decisién de no prorrogar la vigencia de los mismos,
previo a su vencimiento debera surtir un proceso de notificacion a los beneficiarios, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo
Contencioso Administrativo y en el reglamento que para el efecto expida el Fondo Nacional de Vivienda.

Paragrafo 2°. Las Organizaciones Populares de Vivienda (OPV), pueden aportar los terrenos de su propiedad para el
programa de acceso efectivo a la Vivienda de Interés Prioritario, siempre y cuando sus afiliados cumplan con los criterios de
priorizacion y focalizacion que determine el Gobierno Nacional.»
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Por ultimo, cabe sefialar que los dos esquemas para la ejecucién de proyectos
de vivienda actualmente son aplicables simultdneamente, segln corresponda al
tipo de iniciativa y, los contratos a desarrollarse son contratos de fiducia
mercantil.

4. Organizaciones Populares de Vivienda

El articulo 62 de la Ley 9 de 1989, definié a las organizaciones populares de
vivienda como:

«aquellas que han sido constituidas y reconocidas como entidades sin animo
de lucro, cuyo sistema financiero es de economia solidaria y desarrollan
programas de vivienda para sus afiliados por sistemas de autogestion o
participacion comunitaria.

Estas organizaciones pueden ser constituidas por sindicatos, cooperativas,
asociaciones, fundaciones, corporaciones, juntas de acciéon comunal, fondos
de empleados, empresas comunitarias y las demas que puedan asimilarse a
las anteriores, en los términos previstos por la ley. Las organizaciones
deberan ejecutar sus planes de vivienda en terrenos aptos para el desarrollo
urbano y de conformidad con todas las normas técnicas, urbanisticas y
arquitectonicas vigentes en la localidad...».

El articulo 2.1.6.1.1 del Decreto 1077 de 20152, sefald lo siguiente:

«...Se entiende por organizaciones populares de vivienda aquellas que han
sido constituidas y reconocidas como entidades sin dnimo de lucro cuyo
sistema financiero sea de economia solidaria y tengan por objeto el
desarrollo de programas de vivienda para sus afiliados por sistemas de
autogestion o participacion comunitaria.

Estas Organizaciones pueden ser constituidas por sindicatos, cooperativas,
asociaciones, fundaciones, corporaciones, juntas de accion comunal, fondos
de empleados, empresas comunitarias y las demas que puedan asimilarse a
las anteriores, en los términos previstos por la Ley 9 de 1989...».

En ese orden, resulta importante diferenciar 2 aspectos respecto a las
organizaciones populares de vivienda: a) su constitucién y b) el reconocimiento
como organizaciones populares de vivienda.

a. Constitucion

De conformidad con la Ley 9 de 1989 y el Decreto 1077 de 2015, las
organizaciones de vivienda pueden ser constituidas por sindicatos,
cooperativas, asociaciones, fundaciones, corporaciones, juntas de accidn
comunal, fondos de empleados, empresas comunitarias y las demas que puedan
asimilarse a las anteriores.
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En ese sentido, la constitucién de la una organizacién popular de vivienda esta
directamente relacionada con la organizacion que la conforma, lldmese
sindicato, cooperativa, asociacion, fundacidn, corporacidn, junta de accidn
comunal, fondo de empelados, empresas comunitarias, etc. Por lo que la
certificacién de la personeria juridica, debe ser expedida por la autoridad segun
la entidad que conforma la organizacién popular de vivienda.

b. Reconocimiento

En sentido general la definicion de reconocimiento estda dirigida a la
accion y efecto de reconocer o reconocerse?, en el ambito juridico su énfasis esta
orientado hacia admitir o aceptaralgo como legitimo. En ese contexto, surge la
personeria juridicao personalidad juridica, la cual ha sido definida como «el
reconocimiento a unser humano, unaorganizacidn, unaempresau otro tipo
de entidad para asumir una actividad o una obligacidn que produce una plena
responsabilidad desde la mirada juridica, tanto frente a si mismo como respecto
a otros».

El articulo 2.1.6.1.1 del Decreto 1077 de 2015, en concordancia con el articulo
7° del Decreto 2391 de 1989, determind lo siguiente:

«Registro para Desarrollar Planes y Programas por los Sistemas de
Autogestion o Participacion Comunitaria. Para desarrollar planes y
programas por los sistemas de autogestion o participacién comunitaria, las
Organizaciones Populares de Vivienda deberén registrarse ante la Alcaldia
Mayor del Distrito Capital de Bogota, Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina o en la Alcaldia Municipal del lugar donde
se realice la obra. El registro se hara por una sola vez y se entendera vigente
por todo el término de duracidn de la Organizacion Popular de Vivienda o hasta
que la Organizacién solicite su cancelacién, a menos que le sea cancelado como
consecuencia de las sanciones establecidas para este efecto.

Para obtener el registro de que trata el presente articulo, la Organizacion
Popular de Vivienda debe presentar ante la respectiva autoridad, la solicitud
correspondiente acompafiada de un ejemplar de los Estatutos debidamente
autenticado y Certificacion sobre la Personeria Juridica y Representacion Legal
vigente.

Para obtener la cancelacion del registro, el representante legal de la
Organizacion elevara ante la Alcaldia Mayor del Distrito Capital de Bogota,
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina o
Alcaldia Municipal respectiva, una solicitud acompafada de Declaracion Jurada
en la que indique no estar adelantando ninguna actividad de aquellas a que se
refiere este capitulo y acreditando la culminacion del o de los programas
autorizados y certificacion de la entidad que ejerce la vigilancia en el sentido
de que no tiene obligaciones pendientes con la misma.» (Subrayado fuera del
texto).
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De acuerdo con la horma, las organizaciones populares de vivienda son creadas
para desarrollar programas de vivienda, por el sistema de autogestion o
participacion comunitaria, igualmente se desprende del citado reglamento “Para
desarrollar planes y programas por los sistemas de autogestion o participacion
comunitaria, las Organizaciones Populares de Vivienda deberadn registrarse ante la
Alcaldia Mayor del Distrito Capital de Bogota, Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina o en la Alcaldia Municipal del lugar donde se realice
la obra” en este orden, para desarrollar o ejercer el objeto social y cumplir la
funcidn por la cual se constituyen, deben registrarse ante la alcaldia del lugar
donde se realice la obra. Es decir, que tanto el objeto social que le permite
delimitar el marco o centro de imputacién juridico de derechos y obligaciones
esta condicionado al registro, ambito dentro del cual, estd el ser sujeto de
designaciones y funciones de representatividad.

Para obtener el registro, la organizacién popular de vivienda debe presentar
ante la respectiva autoridad, la solicitud correspondiente acompafada de un
ejemplar de los estatutos debidamente autenticados y certificacion sobre la
personeria juridica y representacion legal vigente.

Asi mismo, las Organizaciones Populares de Vivienda tienen como obligacion
aportar la prueba del registro de los nombramientos ante las autoridades
competentes, esos hombramientos se refiere a la existencia y representacion
legal de la respectiva Organizacién Popular de Vivienda, expedido por la
autoridad competente, que para el caso de las cooperativas es el certificado de
la Camara de Comercio, para las Asociaciones y Fundaciones es el certificado
expedido por las Gobernaciones o de la Alcaldia Mayor de Bogotd, en el caso del
Distrito de Bogotd, y en el caso de las Juntas de Vivienda Comunitaria el
certificado expedido por el Ministerio del Interior.

Como lo indicé la norma, las Organizaciones Populares de Vivienda pueden ser
constituidas por sindicatos, cooperativas, asociaciones, fundaciones,
corporaciones, juntas de accidon comunal, fondos de empleados, empresas
comunitarias, de alli se puede establecer cudl es la autoridad competente para
expedir la respectiva certificacién del registro de los nombramientos de la
entidad que constituye la Organizacion Popular de Vivienda.

El registro se hara por una sola vez y se entendera vigente por todo el término
de duracién de la organizacion popular de vivienda o hasta que la organizacion
solicite su cancelacion, a menos que le sea cancelado su registro como
consecuencia de las sanciones establecidas para este efecto.

Lo anterior explica que el registro, cancelacion, vigilancia y control de las
organizaciones populares de vivienda corresponde a las entidades territoriales,
llamadas alcaldia municipal o distrital.
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El registro para Desarrollar Planes y Programas por los Sistemas de Autogestion
o Participacion Comunitaria ante la alcaldia respectiva, se constituye en un acto
de reconocimiento para que las organizaciones populares de vivienda puedan
desarrollar el objeto que fundamenta su constitucion.

Lo anterior, se desprende tanto del articulo 2.1.6.1.1 del Decreto 1077 de 2015,
como del articulo 2.1.6.1.1 ibidem, este ultimo que dispone:

«...Se entiende por organizaciones populares de vivienda aquellas que han
sido constituidas y reconocidas como entidades sin animo de lucro cuyo sistema
financiero sea de economia solidaria y tengan por objeto el desarrollo de programas
de vivienda para sus afiliados por sistemas de autogestion o participacion
comunitaria.

En efecto, las “organizaciones populares de vivienda” como persona
juridica sin animo de lucro estd condicionada a acreditar dos condiciones o
requisitos, esto es acto de constitucion y acto de reconocimiento.

Conclusiones

1. La prohibicién del articulo 38 de la Ley 966 de 2005, hace referencia
expresa a los convenios administrativos, que acorde al Decreto 1082 de
2015 es aquel CELEBRADO ENTRE entidades de caracter publico.

2. Las prohibiciones son de interpretacion restrictiva y sujetas de manera
estricta al principio de legalidad, por ende, debe estarse a lo que
expresamente sefale la ley de garantias, sin ser ajustado a derecho
extender sus efectos a otras tipologias de contratos.

3. La entidad territorial es quien desde su autonomia territorial define la
figura juridica a utilizar en los esquemas de financiacién para la ejecucién
de proyectos de urbanizacion y programas de vivienda de interés social,
cumpliendo con la normativa aplicable acorde a su régimen legal, o a
través de las normas de derecho privado para el caso del esquema
fiduciario.

4. En el caso de contratarse con una organizacion popular de vivienda, esta
al estar conformada por personas naturales, no es una entidad publica;
sin embargo, para la ejecucion de un proyecto de vivienda debe verificarse
que ésta acredite el acto de constitucién y el acto de reconocimiento.

Ademas, al considerar que Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente (ANCP - CCE) es la entidad competente para
pronunciarse en materia de contratacion estatal, este Ministerio no esta
facultado para emitir una aclaracién o interpretacién respecto su
pronunciamiento en cuanto a que si una o ambas partes de la relacién
contractual es una entidad de publica, no podra celebrar los convenios o
contratos durante la aplicacion de la ley de garantias, toda vez que de
conformidad al principio de competencia administrativa, le corresponde a
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la ANCP -CCE realizar la respectiva aclaracion o interpretacién de sus
pronunciamientos, por lo que se sugiere se consulte con la ANCP - CCE
sobre la viabilidad de la contratacion con las OPV.

En los anteriores términos se da respuesta a la peticion radicada bajo el niumero
2023ER0091264, haciéndole saber que los alcances del concepto son los
establecidos en el articulo 28¢ del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

NELSON ALIRIO MUNOZ LEGUIZAMON
Jefe Oficina Asesora Juridica

Elaboroé: Revisé: Aprobé:

Nidia Isabel Rodriguez Salazar Mike Castro Roa Nelson Alirio Mufioz Leguizamon
Profesional Especializado Profesional Especializado Jefe Oficina

Oficina Asesora Juridica Oficina Asesora Juridica Oficina Asesora Juridica

6 «Alcance de los conceptos. Salvo disposicién legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas
a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién. »
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