Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
Oficina Asesora Juridica
Reptblica de Colombia

Lihertad y Orden

Bogota, D.C. M0 .
23 ABR. LT 11551 P e JIVENDA Y DESARROLLO T

ALCONTESTAR CITE: 1200-E2-32100

TIPO DOCUMENTAL-OFICIO
Doctora i REMITE.OF
LU NELLY TORRES PERESZ _h,-w_-.__@‘!'_“‘?«_ES_E.S_O_R!*:’PR!F’.!EE.‘H_...,..m.. m i
Gerenie '

Instituto de Vivienda Municipal de Aguazul -IVIMA -
Calte 13 No. 15 -15
Aguazul —Casanare,

Referencia: Consulta acerca de la modalidad o procedimiento para Ia
contratacion de construccion de subsidios (sic).
Radlicacién No. 4120-E1-32100 del 5 de marzo de 2010.

Respetada doctora Luz Nelly Torres:

La Oficina Asesora Juridica mediante memorando nimero 3200-4-32100 del 19 de abril de
2010 suscrito  por el Coordinador Grupe de Desarrollo Técnica del Ministerio recibio su
consulta que se circunscribe a las siguientes preguntas:

“(...) El Instituto de Vivienda Municipal de Aguazul “IVIMA® se cred mediante Acuerdo No. 011 del 28
de mayo de 2002, emitido por el Concejo Municipal, como un establecimiento publico del orden
municipal, adscrito a 1a secretaria de Planeacion Municipal, con personeria juridica, autonomla
administrativa, financiera y patrimonio independiente. El Instituto de Vivienda Municipal de Aguazul
"INVIMA", suscribio los contratos interadministrativos No. 348, 347 y 391 de 2008 con el Municipia de
Aguazul, con recursos de regalias, los cuales conllevan a la construccion de 89 mejoramientos de
vivienda, 12 viviendas nuevas y cofinanciacion en 211 subsidios complementarios para vivienda
nueva, De acuerdo can lo anteriormente formulo las siguientes preguntas: Teniendo en cuenta la
naturaleza del Instituto de Vivienda Municipal de Agquazul. ;Es permitido gue se_ contrate la
construccion de estos subsidios. sin tener en cuenta |a normatividad gue rige Ia Ley 80/93, ley 1150
de 2007 y sus decreios reglamentarios?. De ser afirmativa la anteriar pregunta, jcudl seria [a
modalidad ¢ procedimignto a_seguir_para la contratacion de la construccion de los subsidias
mencionados?”. {Enfasis afadido).

En consonancia con el inciso 3%, del articulo 25 del Cadigo Contencioso Administrativo, se
dara respuesta a la consulta presentada con base en las normas que regulan la materia
objeto de la misma, en los siguientes términos:

" El Inciso 32 dal articulo 25 del Caodigo Contencioso Administrativo expresa: "Las respuestas en
eslos casos no comprometerén la responsabilidad de las entidades que las atienden, ni seran de
obligatorio cumplimiento o ejecucion.”
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l.- MARCO NORMATIVO.

Ley 80 de 1993

Ley 489 de 1998

Ley 1150 de 2007
Ley 388 de 1997
Decreto 2190 de 2009
Cadigo de Camercio

Il.- LA CONTRATACION PARA LA ENTIDADES DEL ESTADO COLOMBIANO.

Juridicamente las entidades estatales’ para el desarrollo de su objeto legal -adquisicion de
sus bienes y servicios- debe aplicar las normas que regulan la contratacion de la
administracion piblica previstas en la citada Ley 80 de 1983, en la Ley 1150 de 2007 y en
sus decretos reglamentarios.

El marco normativo precitado obliga al INVISBU a regirse -en lo referente a la seleccion de
los coniratistas- por el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 que estipula;

“(...) La escogencia del contratista se efecluara con arreglo a las

modalidades de seleccion de licitacion pablica, seleccion abreviada,
concurso de méritos y contratacion directa (...)"

lIL.- NORMATIVIDAD QUE REGULA LA VIVIENDA DE INTERES SOCIAL

" Segun el literal a), numeral 1 del articulo 2 de ley 80 de 1993 son entidades esiatales: a) La
Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales,
las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios;
los establecimienios ptblicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por cienfo (50%), asi
como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista
dicha participacion publica mayoaritaria, cualquiera sea la denominacion que gllas adopten, en todos
los ¢rdenes y niveles.

A su vez, el inciso 4 del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, estipula que "(...) Las gobernaciones, las
alcaldias, las secretarfas de despacho v los departamentos administrativos son los organismos
principales de la Administracién en el correspondiente nivel territorial. Los demas les esfén adscritos
0 vinculados, cumplen sus funciones bajo su orientacién, coordinacion y control en los términos que
sefalen la ley, las ordenanzas o los acuerdos, segun el caso”.
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La vivienda de interés social fue la solucidn que implementé el Gobierno Nacional con el fin
de cumplir con el mandato constitucional del articulo 51 que expresa: "Solucu’m de vivienda
basica de vivienda digna”. De acuerdo con lo anterior, se dictan unas normas aplicables a
saber:

La Ley 3 de 1991 que crea el Sistema de Vivienda de Interés Social y se establece el
subsidio familiar de vivienda.

La Ley 388 de 1997 de Ordenamiento Territorial, en su articulo 91  establece el Concepto
de vivienda de inferés social, en los siguientes términos:

"Se entiende por viviendas de interés social aguellas que se
desarrollen para garantizar el derecho a la vivienda de los hogares de
menores ingresos. En cada Plan Nacional de Desarrollo ef Gobiernio
Nacional establecerd el tipo y precio maximo de las soluciones
destinadas a eslos hogares teniendo en cuenta, entre otros aspectos,
las caracteristicas del déficit habitacional, las posibilidades de acceso
al crédito de los hogares, las condiciones de la oferta, el monlo de
recursos de credifo disponibles por parte del sector financiero y la
suma de fondos del Estado destinados a los programas de vivienda.

{..)"

Adicionalmente, el Subsidio Familiar de Vivienda de interés social fue reglamentado por el
Decreto 2190 de 2009" y se precis6 que se entiende como un aporie estatal en dinero o
en especie (terreno), que se otorga por una sola vez al beneficiario, sin cargo de restitucion,
gue constituye un complemento del ahorro y/o los recursos que le permitan adquirir,
construir en sitio propio, o mejorar una vivienda de interés social.

De acuerdo con la reglamentacion legislativa colombiana no existe una modalidad tnica de
subsidio familiar de vivienda, asi junto al subsidio que otorga el Estado colombiano vy
canalizan las entidades territoriales, coexisten subsidios otorgados por otras entidades,
enire estos Ultimos se destacan los concedidos por los municipios provenientes de sus
Propios recursos.

El capitulo i del Decreto 2190 de 2009 a partir del articulo 47 y siguientes se establecid el
procedimiento para la asignacién de subsidios. El articulo 49 del Decreto precitado regulo
el procedimiento general de asignacion de subsidios en los siguientes términos:

" “Por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 49 de 1990, 37 de 1981, 388 de 1997, 546 de
1889, 789 de 2002 y 1151 de 2007 en relacion con el Subsidio Familiar de Vivienda te Inferés Social
en dinero para éreas urbanas y deroga los Decretos 975 de 2004, 3169 de 2004, y 1526 de 2005, los
articulos 1°, 2°, 37, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10 y 11 def Decreta 4429 de 2005, los Decrelos 875 de 2008,
3702 de 2008, 3980 de 2006, 378 de 2007, 1650 de 2007, 2831 de 2007, y 4000 de 2007, los
articulos 1°, 2%, 3°, 4° v 5° del Decreto 4080 de 2007, y los Decretos 4466 de 2007, 4780 de 2007,
270 de 2008 y 774 de 2008 y las demds disposiciones que le sean contrarias”
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YArticulo 49. Procedimiento general de asignacién de subsidios.
Surfido el proceso de calificacion de las postulaciones aceptables v
configurados los listados de que trata el articulo 45 de este Decreto, la
entidad oforgante del caso efectuara la asignacion de los subsidios,
mediante {a aplicacion de los recursos disponibles a los postulantes que
les corresponda, de acuerdo con ef orden secuencial de las listas de
postulantes  calificados. La asignacion incluira las postulaciones
correspondientes a las mejores calificaciones, hasta completar el tofal
de los recursos disponibles para cada entidad otorgante, sin perjuicio,
en el casa de las Cajas de Compensacién Familiar, de lo establecido en
el articulo 72 del presente decreto.

Paragrafo 1. La asignacion que efecttien las Cajas de Compensacion
Familiar debera hacerse constar en el documento que cumpla con las
condiciones que para lales efectos defina la Superintendencia de
Subsidio Familiar,

Paragrafo 2. El subsidio asignado por las Cajas de Compensacion
Familiar en los terminas aqui previstos podrd ser aplicado en cualquier
municipio del pais”.

De conformidad con lo anterior normatividad, el proceso de asignacian de subsidios familiar
de vivienda de interés social es un proceso reglado, es decir, la determinacion de los
beneficiarios del subsidio de vivienda de interés social no es discrecional, sino que debe
sujetarse al cumplimiento de los requisitos sefalados al efecto en la precitada norma; a
nivel territorial esta reglado de conformidad con el inciso final articule 6 del Decreto 1168 de
1996.

El Subsidio Familiar de Vivienda de interés social puede ser desembolsado de manera
anticipada cuando el oferente de la solucion de vivienda constituya un encargo fiduciario
para la administracion de los recursos, respaldado por una poliza de cumplimiento y se
adelante la labor de interventoria durante la ejecucion del proyecto.

Entonces, el encargo fiduciario se constituye con el fin de tener la administracion de los
recursos del subsidio familiar de vivienda girados con anterioridad a la escrituracion y
registro del contrato de compraventa, o la declaracion de construccion o mejoramiento de la
solucién de vivienda del beneficiario, con el propésito de tener un control sobre la gjecucion
de los recursos del subsidio familiar de vivienda, via desembolsos por avances de obra,
pudiendo asi conocer el estado de ejecucion de los proyectos,

El inciso final del articulo 36 de la Ley 388 de 1997 regula el tema de Ia gjecucion de

proyectos de urbanizacion y programas de vivienda de interés social, en los siguientes
términos:

(...) Inciso final del articulo 36 de la Ley 388 de 1997 "lgualmente las
entidades municipales y distritales y las éreas metropolitanas podran
participar en la ejecucion de proyectos de urbanizacion ¥ programas de
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vivienda de interés social,_mediante la celebracion. entre otros, de
contratos de fiducia con sujecion a las reglas generales v del derecho
comercial, sin las limitaciones y restricciones previstas en el numeral 5
del arficulo 32 de la Ley 80 de 1993" (subrayado fuera de texito)

De conformidad con la normatividad precitada, para la seleccién de la sociedad fiduciaria a
contratar, sea publica o privada, no se hara con la rigurosa observancia del procedimiento
de la licitacion previsto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, sin embargo, en todo
momento la entidad municipal y distrital como las areas metropolitanas, deberan acogerse
al mecanismo de la licitacion establecida en el articulo 860 del Codige de Comercio o en su
defecto al mecanismo implementado por la autoridad municipal que haga las veces de
licitacién , sin que pueda aplicar ninguna otra modalidad contractual diferente.

l.a Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado’, la no aplicacion de las
limitaciones previstas en el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, debe
entenderse como una excepcion:

“f...) Elinciso final del articulo 36 de fa [.ey 388 de 1997 establecic una
excepcion al régimen de contratacion estatal de fiducia, y por lo mismo,
es de interpretacion restrictiva, lo cual trae como consecuencia que esta
norma es aplicable tnicamente para los fines expresados en la misma,
vale decir, la efecucién de proyectos de urbanizacién y programas de
vivienda de interés social. Las entidades municipales y distritales y las
areas mefropolitanas que persigan tales fines, se encuentran habilitadas
para celebrar los contratos de fiducia que autoriza la mencionada norma,
los cuales han de entenderse de fiducia mercantil, puesto que la norma
expresa que se celebraran con sujecion a las reglas generales y "del
derecho comercial”, lo cual se reafirma con la expresion siguiente de la
norma, "sin las limitaciones y las restricciones previstas en ef numeral 5°
del articulo 32 de la ley 80 de 1993".

iV.- CONCLUSION.

1. Toda entidad estatal debe aplicar para la seleccién de los contratistas las normas de
derecho plblico contenidas en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y sus Decretos
Reglamentarios.

2. La asignacién del subsidio familiar de vivienda es un proceso reglamentado por el
Decreto 2190 de 2008, que se inicia en el momento en que se realiza la apertura de la
convocatoria, tiempo en el cual los hogares interesados en obtener el beneficio del
subsidio y que cumplen con las condiciones para la postulacion y asignacién del mismo,
presentan su postulacion ante las Cajas de Compensacién Familiar, diligenciando el
formulario, de acuerdo con las normas que lo rigen.

' Cancepto No. 1502 del 2003,
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3. Las entidades municipales y distritales y las areas metropolitanas que persigan ejecucion
de proyectos de urbanizacion y programas de vivienda de interés sacial, pueden celebrar
contratos de fiducia mercantil acogiéndose al mecanismo establecido por el inciso finat
del articulo 36 de la Ley 388 de 1997.

Cordial saludg,

smfwf"i’vATRscm ﬁMAYo DIAZ
Jefe Cficina Asesora Juridica
Ministerio de Ambiente, Vivienda

y Desarrollo Territarial.

Caopia: Dr. Carlos Maria Betancur, Coordinador Grupo de Desarrallo Técnica.

Elabora: Aurera Villafafie A.
Fecha: 21 de abril de 2010.

’(,j . Calle 37 Mo 8 - 40 Bogota, D. G comric)

BICCNTENARID /= PRI 332 34 34 » 332 34 00 + Extension: 2362
18103810 A

Tolefax: 3323455
weanminambiante.gov.co

s




