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Resumen: El propdsito del presente escrito se centra en analizar las normas sobre el caracter excepcional de la contratacion estatal
de proyectos de vivienda de interés social en Colombia; para ello, se realiza una identificacion de las excepciones del régimen de
contratacion de las entidades publicas en Colombia; de igual forma, se establecen los efectos de la ausencia de manifestacion legal
de un régimen excepcional especial a las viviendas de interés social; y por Gltimo, se determinan los mecanismos de contratacion
para la construccion de viviendas de interés social de conformidad con la normatividad contractual colombiana vigente. Este
estudio se justifica en la medida en que ayudara a entender cudles son las politicas publicas que se relacionan con el tema de
viviendas de interés social en Colombia, pues este tipo de politicas son complejas (por la imposibilidad de separar las directrices
nacionales), sobre todo desde su estructura, ya que en estas intervienen diversos actores, cada uno con un papel complementario,
pero fundamental.

Palabras clave: Contratacién estatal, Vivienda de interés social, Régimen excepcional de contratacion, Contrato de obra publica,
Ley 80 de 1993.

Abstract: The purpose of this paper is to analyze the rules of the exceptional nature of government procurement projects social
housing in Colombia; for this, an identification of the exceptions procurement regime of public entities in Colombia is made;
Similarly, the effects of the absence of legal manifestation of a special derogation to social housing are established; and finally, the
contracting mechanisms for the construction of affordable housing in accordance with current regulations Colombian contractual
determined. This study is justified insofar as they help you understand what public policies that relate to the issue of social housing
in Colombia are, as such policies are complex (by the impossibility of separating national guidelines) on all from its structure, since
in these various actors involved, each with a complementary role, but fundamental.

Keywords: State Contracting, Social Housing, exceptional contracting scheme, public works contract, Act 80 of 1993.

1. INTRODUCCION

La importancia de analizar las normas
sobre el cardcter excepcional de la
contratacion estatal de proyectos de vivienda

de interés social en Colombia radica en que

ayuda no sélo a identificar cual de los
mecanismos existentes en la norma se adapta
y se acomoda mas a la legislacion y
normatividad colombiana vigente, adaptada a
la Constitucion Politica de Colombia de

1991, especialmente la Ley 3 de 1991, la Ley
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80 de 1993, la Ley 388 de 1997, la Ley 489
de 1998 y la Ley 1150 de 2007, sino que
permitira  entender que, efectivamente,
existen diferentes formas de lograr la
contratacion de viviendas de interés social en

Colombia.

Las soluciones de vivienda de interés
social en Colombia ha sido un tema
primordial 'y de prioridad para las
Administraciones Municipales y para el
gobierno nacional y es por ello que en los
planes de desarrollo siempre se ha planteado
la necesidad de unir esfuerzos entre los
diferentes estamentos del Estado para
construir un techo para los més pobres y la
razon primordial de dicho interés se ha
configurado a partir de la politica de Estado
decretada en el articulo en el articulo 51 de la
Constitucion Politica, la cual sefiala que:

Todos los colombianos tienen derecho a
vivienda digna. El Estado fijard las
condiciones necesarias para hacer efectivo
este derecho y promoverd planes de
vivienda de interés social, sistemas
adecuados de financiacion a largo plazo y
formas asociativas de ejecucion de estos
programas de vivienda.

Como puede verse, el Estado es quien debe
buscar los mecanismos mas adecuados para
promover la vivienda de interés social y
dentro de dicho sistema se pueden encontrar
diversos elemento de gran importancia: el
primero consiste en la preeminencia que se le
da a los municipios para definir los sitios en
donde pueden adelantarse proyectos de
vivienda de interés social, en concordancia
con sus competencias de ordenamiento
territorial, tal y como lo establece el articulo
311 de la Constitucion Nacional.

En segundo lugar, una vez se haya definido
el lugar donde quedaré el proyecto, entran en
juego otras entidades y son las encargadas de
presentar las ofertas en materia de proyectos
de vivienda de interés social; dichas
entidades pueden ser los propios municipios
0, como ocurre de manera general,
establecimientos  publicos  adscritos  al
municipio, quienes tienen dentro de su razon
social promocionar y adelantar esta clase de

proyectos.

Una vez adelantados los tramites
necesarios para organizar de forma adecuada

el proyecto y elegido éste, entra en juego otro
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aspecto de gran importancia  para
perfeccionarlo y son las obras que se
necesitan para construir las viviendas de
interés social, aspecto que es de gran interés
para las entidades municipales, no so6lo por la
rectitud que deben tener en su actuar, sino
por la disposicion que debe tener el contrato
que se suscriba con la finalidad de llevar a
cabo el proyecto de vivienda de interés

social.

En cuanto a la manera como se ha
concebido la contratacion de las viviendas de
interés social en Colombia, muchas han sido
las formas; algunas veces se ha contratado a
través de regimenes excepcionales que se
encuentran en la normatividad vigente, los
cuales han llevado a que a la seleccion y
ejecucion del contrato se le aplique el
derecho privado o un régimen especial o
mixto; de igual forma, se ha concebido la
contratacion a través de un contrato de obra,
el cual se encuentra sefialado en el articulo
32 de la Ley 80 de 1993; y también se ha
vislumbrado la posibilidad de recurrir a
convenios de asociacion de los que habla el
articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

2. POLITICA DE VIVIENDA EN
COLOMBIA

En los ultimos afios, el Gobierno Nacional
se ha venido comprometiendo en
implementar una estrategia de financiamiento
de vivienda que articule adecuadamente los
recursos del ahorro, el subsidio y el crédito
complementario; en fortalecer la
descentralizacion 'y la responsabilidad
municipal en la solucién habitacional vy
focalizar los recursos del subsidio en los méas

pobres.

El Ministerio de Desarrollo Econémico, a
través de la Direccidén General de Vivienda,
tiene la responsabilidad de establecer la
Politica Nacional de Vivienda de Interés
Social, como el instrumento bésico para
hacer realidad el derecho constitucional a una

vivienda digna para todos los colombianos.

2.1. VIVIENDA DE INTERES SOCIAL
La Politica Nacional de Vivienda de

Interés Social en Colombia esta cimentada de

la siguiente manera, segun el Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo (2012):
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Se fundamenta en los principios de
focalizacion de recursos en los sectores
méas pobres de la poblacion, en la
progresividad de los subsidios, en la
objetividad para su asignhacién, en la
transparencia para la escogencia de los
beneficiarios del mismo y en su
contribucion a la equidad regional.

La herramienta béasica de la politica de
vivienda de interés social son los subsidios
directos a la demanda, con lo cual se busca
hacer efectiva la demanda potencial de
vivienda de los sectores de menos ingresos.
El subsidio se entrega a los hogares
colombianos con ingresos menores a cuatro
salarios minimos mensuales, que cumplan
con los requisitos establecidos en la Ley 3 de
1991 y en el Decreto 2620 de 2000. La
asignacion se realiza con base en criterios
conocidos y pre-establecidos, por medio de
una calificacion objetiva, como se sefiala en
el Decreto 1396 de 1999.

El acceso a los subsidios se realiza con
base en postulaciones individuales y
colectivas, teniendo prioridad las familias
con mayor vulnerabilidad social y que
promuevan acciones organizadas para su
acceso a la vivienda. El valor del subsidio
es de 25 salarios minimos mensuales para
las familias que perciben un ingreso menor
a dos salarios minimos mensuales y de 20

smmlv para las que tienen un ingreso entre
2y 4 smmlv.

Una condicidn indispensable para el acceso
al subsidio es el ahorro previo de la familia,
bien a través de cuentas de ahorro
programado, aportes en cesantias o por
medio de fondos fiduciarios o el ahorro en
especie, representado en el terreno o la
terraza donde se desarrollard la solucion
habitacional. Para casos especiales, cuando
se tiene la totalidad de la financiacion de la
vivienda, con base en otros subsidios o
aportes, se exime la obligatoriedad del ahorro
previo. Pese a ello, en todos los casos se
requiere un periodo minimo de ahorro,

establecido por las normas vigentes.

Las soluciones habitacionales en las que se
pueden aplicar el subsidio familiar de
vivienda son: vivienda nueva, distribuida
segun tipos -de uno a seis- de acuerdo con el
valor de tales soluciones; la construccion en
sitio propio, en terrazas 0 en programas de
renovacion urbana y subdivision; vy, por
altimo, en programas de mejoramiento de

vivienda.
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En todos los casos, las soluciones
habitacionales que esperan poderse realizar
con base en los subsidios familiares de
vivienda, deben cumplir con todos los
requerimientos de las normas urbanisticas y
técnicas, tanto locales como nacionales, con
especial importancia, su integracion a las
redes de servicios publicos, a la conectividad

y al acceso a la infraestructura urbana.

Para garantizar la equidad regional de las
asignaciones de los subsidios, se han
establecido cupos regionales de recursos de
acuerdo con el peso poblacional de cada
region del pais, ponderado con base en las
condiciones de pobreza vinculadas con la
carencia de vivienda. Adicionalmente, como
instrumento de fortalecimiento del proceso
de descentralizacién y autonomia local, el
30% de los recursos nacionales del subsidio
familiar de vivienda, se distribuyen a los
beneficiarios del mismo por medio de los
proyectos promovidos por las autoridades
municipales, cuando éstas participan como
aportantes en la politica de vivienda de
interés social, a través del subsidio municipal

de vivienda y los proyectos que promueven

son parte de la ejecucion de su Plan de

Ordenamiento Territorial.

Con estos instrumentos operativos, el
Ministerio de Desarrollo Econémico y la
Direccion General de Vivienda, esperan
entregar a los colombianos la ruta para
enfrentar y resolver los problemas de

vivienda de los mas pobres.

2.2. VIVIENDA TRADICIONAL

En cuanto a la construccion de vivienda
tradicional en Colombia, entre los afios 2006
y 2010, segun sefala el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio (2014), se
implementa la politica de vivienda de
ciudades amigables, la cual se basé en una
estrategia de reduccion de la pobreza y en la
promocion del empleo y la equidad. Las
acciones que se implementaron para dar
cumplimiento a los objetivos delimitados
fueron los siguientes:

e Articulacién y puesta en marcha de
politicas y programas sectoriales como
mejoramiento integral de barrios.

e Macroproyectos para Viviendas de
Interés Social.

e Renovacion y redensificacion urbana.
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e Fortalecimiento de la oferta de
vivienda.

e Promocion de la creacion de bancos de
materiales.

e Impulso a nuevas  estrategias

financieras (convenios con el sector

financiero).

Sin embargo, no faltaron los problemas en

materia de  focalizacion, efectividad,
proporcion de desembolsos, acceso de los
hogares al crédito hipotecario y barreras para
el cierre financiero, limitaciones para el
ahorro, lo que llevé a que la politica de
vivienda se concentrara, especialmente, en la
demanda efectiva, debilitando la exclusion de
sectores importantes de la poblacion,
especialmente los de menores ingresos y

ocupaciones formales.

Ahora bien, el plan de desarrollo actual
(2010-2014)  del

“Prosperidad para todos”, incluye la politica

Gobierno  Nacional,
sectorial “Locomotora de la vivienda”, cuya
meta inicial es la construccion de un millén
de viviendas, aproximadamente 650 mil de
éstas como Viviendas de Interés Social, lo

que implica un esfuerzo bastante grande, ya

que conlleva un incremento, segun el
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio
(2014), del 80% en la construccion de
vivienda en Colombia con relacion al

cuatrienio anterior.

El plan conserva las categorias de Vivienda
de Interés Prioritario y Vivienda de Interés
Social en las escalas de precio definidas, es
decir, hasta 70 y 135 SMLMV,
respectivamente; de igual manera, habilita un
tercer tipo denominado Vivienda de Interés
Social en renovacion urbana con un valor
hasta 175 SMLMV para

habitacionales que se construyan en zonas de

unidades

tratamiento de renovacion urbana.

En suma, y segun sefiala el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio (2014), en la
actualidad el porqué de la accion del Estado
en materia de vivienda, parte de la gestion de
los atributos urbanos y territoriales
antecesores de la cadena de produccion de
vivienda. En el ambito social se concentra,
especialmente, en la superacion de las
condiciones de calidad habitacional basicas,
en donde se incluyen los servicios publicos;

en la seguridad en la tenencia; en el déficit y
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la conformacion de hogares; en la
contribucion al mejoramiento de la calidad
de vida; en la cualificacion de la ciudad
construida; y en la lucha contra la pobreza,
fundamentalmente; y en lo econdémico se
concentra en la generacion de empleo y la
incidencia de la edificacion urbana en el
Producto Interno Bruto total; en la
construccién; y en mas de una veintena de

sectores y subsectores econémicos.

3. EXCEPCIONES DEL REGIMEN DE
CONTRATACION DE LAS ENTIDADES
PUBLICAS EN COLOMBIA

Antes de la expedicion de la Ley 80 de
1993, el Decreto-Ley 222 de 1983 contenia
la regulacion de los contratos suscritos por la
Administracion Publica. En dicha normativa,
segun expone Exposito (2003), se hacia una
clasificacion en la que podia diferenciarse
entre contratos administrativos y contratos de
Derecho privado de la Administracion
publica, cada uno con su consecuente
régimen juridico y jurisdiccion competente

para revisarlos.

Posteriormente, con la expedicion de la
Ley 80 de 1993 se tratd de limar las
asperezas que se presentaron por causa de la
jurisdiccion competente para conocer cierto
tipo de controversias relacionadas con los
contratos suscritos por la Administracion
publica y el régimen aplicable a éstos, lo que
dio lugar a una nueva categoria denominada

“contratos estatales”.

A partir de la creacion de dicho nocion,
segun refrenda Exposito (2012), se evitaron
problemas que estaban relacionados con la
jurisdiccion competente para conocer de las
controversias que surgieran a partir de los
contratos que suscribieran las entidades
enlistadas en el articulo segundo, admitiendo,
en todo caso, la posibilidad de que algunos
de estos contratos no se regularan
enteramente por la Ley 80 de 1993, sino por
el Derecho privado. Este tipo de contratos
fueron denominados ‘“‘contratos estatales
especiales” y fueron definidos asi por la

jurisprudencia:

En consecuencia, la aplicacion del
régimen juridico proveniente del derecho
privado a un contrato celebrado por una
entidad estatal, no tiene la virtualidad de
modificar la naturaleza puablica del
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contrato, puesto que ésta se define desde el
punto de vista organico (entidad
contratante) o funcional (materialidad del
negocio juridico bilateral).

(...) A juicio de la Sala es preciso
reconocer que en las diversas regulaciones
normativas sobre contratacion de la
administracion ~ publica, es  posible
identificar dos grandes categorias de actos
contractuales:

1° Contratos estatales, propiamente
dichos, gue son aquellos que celebran las
entidades publicas a que se refiere la Ley
80 de 1993, y que por ende se regulan
integramente por el régimen establecido en
esta ley. Por regla general, adquieren este
cardcter en razon del ente publico
contratante, es decir, se definen desde el
punto de vista organico. Las controversias
gue se deriven de este tipo de contratos y
de los procesos de ejecucion o
cumplimiento seran de conocimiento de la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

2°. Contratos especiales sujetos a un
régimen legal propio. Por regla general, el
juez a quien compete conocer de sus
controversias es el juez administrativo, en
razén de que su celebracion y ejecucion
constituye una actividad reglada, es decir,
es el ejercicio pleno de una funcién
administrativa, de conformidad con el art.
82 del C.C.A. antes referido (Consejo de
Estado. Auto de 20 de agosto de 1998,
Exp. 14202; y Sentencia de 6 de junio de
2002, Exp. 20634).

Aunqgue el Congreso de la Republica le dio
vida al Estatuto General de la Contratacion
de la Administracion publica basado en el

precepto constitucional consagrado en el

articulo 150, existen ciertas disposiciones
normativas incluidas en dicho Estatuto, asi
como en normas externas, en las cuales se
sefiala que solamente el Derecho privado sera
el régimen de contratacion de la Entidad
estatal, alin cuando ésta se encuentre
enlistada en el articulo 2 de la Ley 80 de
1993.

Dicho sentir, ha sido adoptado por el

Consejo de  Estado en  diversas

oportunidades, al establecer lo siguiente:

Quiere decir que en aquellos contratos
gue celebren las entidades de derecho
publico, cuyo régimen juridico aplicable
son las normas de derecho privado, las
partes actllan en una relacion de igualdad,
no obstante que estos negocios juridicos
detenten la naturaleza de contratos
estatales (Consejo de Estado. Sentencia de
23 de septiembre de 2009, Exp. 24639).

A proposito, el doctrinante Pino (2005),

considera:

El E. C. |[Estatuto Contractual]
constituye el régimen normativo de
contratos aplicables a las entidades
nacionales y es, al mismo tiempo, un
estatuto general de contratos para las
entidades territoriales. Para el caso de las
primeras  entidades, salvo  expresa
excepcion contenida en la ley y aquellos
regimenes que tienen un fundamento
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especial en la Constitucién Politica, el E.
C. es un estatuto omnicomprensivo de la
materia. En lo relacionado con las
entidades territoriales, el E. C. se aplicard
salvo en aquellas materias reguladas por
estas entidades en ejercicio de las
especificas competencias que el desarrollo
normativo les ha conferido, o en los
eventos en que hayan prescindido del
ejercicio de las mencionadas competencias
regulatorias (p. 25).

Lo anterior se desprende del principio de
legalidad, el cual determina el actuar de la
Administracion publica, y a ello se suma la
posicion del Consejo de Estado:

Al respecto, debe la Sala recordar que de
conformidad con el principio de legalidad
de las actuaciones administrativas y en
general en relacion con las actuaciones de
las autoridades estatales, la competencia
que ejercen debe ser otorgada por la ley y
se encuentra limitada al alcance de la
misma, asi lo dispone el articulo 121 de la
Constitucion  Politica, segin el cual
“Ninguna autoridad del Estado podra
gjercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley”, de tal
manera que los servidores estatales solo
pueden hacer aquello para lo cual estan
expresamente autorizados, pues de lo
contrario deben responder por la ex-
tralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, tal y como lo establece el
articulo 6.° de la Constitucion Politica,
razon por la cual se ha considerado que el
vicio de incompetencia es el de mayor
gravedad dentro de los que pueden afectar
la validez de una actuacién administrativa
(Consejo de Estado. Sentencia de 11 de
noviembre de 2009, Exp. 11978).

De esta manera, segun sefiala Exposito
(2012), cuando el legislador atribuye
competencias especiales para adelantar una
contratacion y sefiala expresamente que debe
acudirse al derecho privado, el d&mbito de
aplicacion de la Ley 80 de 1993 y hoy de la
Ley 1150 de 2007 se excluye para ese caso

puntual.

Es importante sefialar que, aun cuando una
entidad se encuentre incluida en el listado del
articulo 2.° de la Ley 80 de 1993, si el
legislador ~ considera  conveniente  la
aplicacion del Derecho privado en su
contratacion por las actividades que realiza,
de inmediato se entiende que el Estatuto
General de la Contratacion de la
Administracion  publica no puede ser
aplicado, pero solo en ese caso particular,
puesto que las competencias en el derecho
administrativo son expresas y no puede
afirmar otra entidad que tenga la misma
naturaleza juridica, pero que no realice la
actividad o sea un contrato en particular, que
tiene la posibilidad de acudir al derecho

privado. Asi lo ensefia la doctrina:



< INSTITUCION
‘-_}g - UNIVERSITARIA
; D€ ENVIGADD

Ciencia, educacion y desarollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Version: 01

Pagina 10 de 23

La competencia es irrenunciable, es
decir indeclinable e improrrogable o
indelegable. Debe ser ejercida directa y
exclusivamente por el 6rgano que la tiene
atribuida como propia, salvo los casos de
delegacion, sustitucion o avocacion
previstos por las disposiciones normativas
pertinentes (Dromi, 2010, p. 47).

Segun en lo anterior, se logra determinar
coémo el legislador colombiano ha reconocido
expresamente como excluidas del ambito de
aplicacion del Estatuto los correspondientes a
las universidades publicas (Ley 30 de 1992),
la contratacion del Banco de la Republica
(Ley 31 de 1992), los convenios de
asociacion (articulo 355 de la Constitucion
Politica), los establecimientos de crédito, las
compafiias de seguros y las demas entidades
financieras de caréacter estatal (articulo 15 de
la Ley 1150 de 2007), la de los proveedores
de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (Ley 1341 de 2009), las
empresas promotoras de servicios de salud y
empresas sociales del Estado (Ley 100 de
1993 y Ley 1122 de 2007), en algunos casos
los de la Aeronautica Civil (Ley 105 de
1993), los servicios publicos domiciliarios
(Ley 142 de 1994), incluso, por expreso
mandato del articulo 14 de la Ley 1150 de
2007, las

Empresas  Industriales vy

Comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento
(50%), sus filiales y las sociedades entre
Entidades Publicas con  participacion
mayoritaria del Estado superior al cincuenta
por ciento (50%), cuando se encuentran en
competencia con el sector privado nacional o
internacional, desarrollen su actividad en
mercados  monopolisticos 0 mercados

regulados.

En todos ellos se ha establecido
expresamente que el Derecho privado es el
régimen que regula los contratos, con
caracteristicas puntuales que la misma ley

explica.

4. AUSENCIA DE MANIFESTACION
LEGAL DE UN REGIMEN
EXCEPCIONAL ESPECIAL A LAS
VIVIENDAS DE INTERES SOCIAL

De conformidad con lo establecido en el

capitulo anterior, los regimenes
excepcionales al Estatuto General de la
Contratacion Estatal solo estan admitidos en

los casos en los que expresamente la Ley lo



= mstiucign
&< UNIVERSITARIA
; DE ENVIGADO

Ciencia, educacion y desarollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Version: 01

Pagina 11 de 23

indigue; por ello es necesario establecer si de
las normas que regulan la materia de las
viviendas de interés social se encuentra
delimitado un régimen excepcional para las

construcciones de dichas viviendas.

En primer lugar, destaca Exposito (2012),

Los proyectos de vivienda de interés
social son adelantados por oferentes a los
que se les ha declarado elegibles dichos
proyectos. Los oferentes, en lo que a este
estudio resulta relevante, podrian ser
municipios o é&reas metropolitanas, asi
como establecimientos publicos adscritos a
estas entidades con el objeto de adelantar
dichos proyectos (p. 95).

Dentro de dichos establecimientos
publicos, se encuentran los que a partir del
articulo 17 de la Ley 3 de 1991, derogado por
la Ley 617 de 2000, se autorizaron bajo la
denominacion de fondos de vivienda de
intereés social y reforma urbana, mediante los
cuales se buscaba administrar los recursos
correspondientes al sistema de vivienda en

los ambitos local o metropolitano.

Los oferentes mencionados, al ser los
encargados de presentarse como oferentes
en las soluciones de vivienda, remiten a la
entidad evaluadora encargada de elegir los
proyectos de viviendas de interés social
siempre que cumplan con las condiciones

urbanisticas establecidas por parte del
gobierno nacional y el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y  Desarrollo
Territorial, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 16 del Decreto 2190 de 2009
(Exposito, 2012, p. 96).

En las ofertas que son presentadas se
detallan las condiciones del proyecto de
soluciones de vivienda a ejecutar. La
problematica relevante para el presente
estudio se advierte al momento de ejecutar la
técnica constructiva por parte del Fondo
oferente, que tiene el derecho de adelantar la
construccion, en consideracion a la
declaratoria de elegible emitido por la
entidad evaluadora.

Los  oferentes, municipios, areas
metropolitanas o establecimientos publicos,
al no tener la técnica constructiva para
adelantar los proyectos, por lo general
recurren a los particulares expertos en la
materia con el fin de aportarla. La cuestion se
plantea al momento de revisar si dichos
fondos cuentan con un régimen excepcional
para contratar con los particulares o si, por el
contrario, deben contratar por las reglas de la
Ley 80 de 1993.
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La formula por la cual se llega a la
respuesta de ese interrogante esta en revisar
si en la Ley o en los Reglamentos se
encuentra de manera expresa un regimen
excepcional a la Ley 80 de 1993, en caso
contrario, se deberd someter a la Ley 80 de
1993, por ser un municipio, una entidad
territorial o en el caso de tratarse de los
mencionados Fondos, siempre que la
naturaleza juridica corresponda a uno de los
que estan descritos en la lista establecida en
el articulo 2.° de la Ley 80 de 1993, como los

establecimientos publicos.

Al respecto, se debe establecer que en el
ordenamiento juridico se encuentran diversas
referencias a la contratacion de las viviendas
de interés social, por lo que resulta
imperativo indagar si a partir de alguna de
ellas se configura un régimen de contratacion

excepcional.

Las referencias puntuales son las que se
encuentran: a) en el literal C del articulo 19
de la Ley 3 de 1991, en relacion con las
funciones de los fondos de vivienda de
interés social, b) el inciso primero del
articulo 36 de la Ley 388 de 1997, que hace

referencia a proyectos de urbanizacion en
general, y c) el altimo inciso del articulo 36
de la Ley 388 de 1997, en lo relativo a las
fiducias de proyectos de vivienda de interés

social.

4.1. LOS FONDOS DE VIVIENDA DE
INTERES SOCIAL

De acuerdo con Expésito (2012), una
primera referencia a la contratacion de los
fondos de vivienda de interés social se
encuentra en las funciones establecidas
legalmente a este tipo de fondos, donde se
expresa que una de ellas es la de adelantar
programas de solucion de viviendas de
interés social en asocio con entidades
autorizadas dentro de las cuales se

encuentran empresas privadas.

El literal C del articulo 19 de la Ley 3 de
1991 indica que dentro de las funciones de
los fondos esta la de “Desarrollar
directamente o en asocio con entidades
autorizadas, programas de construccion,
adquisicion, mejoramiento,  reubicacion,
rehabilitacién y legalizacion de titulos de

soluciones de vivienda de interés social”.
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Las entidades autorizadas de las que habla
el mencionado articulo son las que integran
el subsistema de fomento o ejecucion del
Sistema Nacional de Viviendas de Interés
Social, definidas en el articulo 2.° de la Ley,
dentro de las cuales se encuentran “las
empresas privadas que fomenten, disefien o
ejecuten planes y programas de soluciones de

vivienda de interés social”.

Esta funcion necesariamente conduce a
dilucidar cual es la forma de asocio de los
fondos con entidades autorizadas para
construir soluciones de viviendas de interés
social, esto es, si ese tipo de vinculo
asociativo se encuentra regulado o no por el
Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica.

De esta manera se puede establecer que la
Ley 3 de 1991 otorgd la facultad a algunas
entidades publicas, entre ellas, a los
municipios, para crear fondos de vivienda de
interés social, encargados de adelantar los
programas de vivienda de interés social, los
cuales tenian dentro de sus funciones la de
desarrollar la construccion de viviendas de

interés social directamente o en asocio con

entidades autorizadas, dentro de las que se

encuentran  empresas  privadas  que
desarrollen tal actividad. Sin embargo, a
partir de la nocion de asocio no podria
entenderse que se deriva un régimen

excepcional.

4.2. LOS PROYECTOS DE
URBANIZACION EN GENERAL

De igual manera, sefiala Expdsito (2012)
que la entidades publicas puedan generar
formas mixtas de asociacion entre el sector
publico y privado para realizar obras de

contratacién de proyectos de vivienda.

A proposito, el articulo 36 de Ley 388 de
1997, autoriza de manera expresa la
posibilidad  de

urbanisticas (parcelacion, urbanizacién y

adelantar  actuaciones
edificacion de inmuebles) a cargo de
“propietarios individuales en forma aislada,
por grupos de propietarios asociados
voluntariamente o de manera obligatoria a
traves de unidades de actuacion urbanistica,
directamente por entidades publicas o
mediante formas mixtas de asociacion entre

el sector pablico y el sector privado”.
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Sin embargo, es de aclarar que en dicha
norma no se reflejan las caracteristicas
especificas de la forma de asociacién que
debe adelantarse, ni su regulacion detallada
en relacion con la forma de seleccion del
asociado de la entidad estatal, ni las
caracteristicas especiales que debe tener el

contrato en si mismo.

De esta manera se logra establecer que el
hecho de que se haga referencia a la
expresion "asocio"™ o a las asociaciones
publico privadas, en nada demuestra un
régimen excepcional al derecho privado en la
contratacion de la construccion de las

viviendas de interés social.

4.3. FIDUCIAS DE PROYECTOS DE
VIVIENDA DE INTERES SOCIAL

Cabe la posibilidad que los municipios
puedan celebrar, entre otros, contratos de
fiducia con sujecidn a las reglas del Derecho
comercial con el fin de adelantar proyectos
de vivienda de interés social; sin embargo, la
doctrina sostiene que ésta es una de las
figuras mas cuestionables en la medida en
que hace referencia puntualmente a la

contratacion de viviendas de interés social.

En el dltimo inciso del articulo 36 de la
Ley 388 de 1997 se hace referencia a la
contratacion de los proyectos de urbanizacion
de viviendas de interés social en el siguiente

sentido:

Igualmente las entidades municipales y
distritales 'y las é&reas metropolitanas
podran participar en la ejecucion de
proyectos de urbanizacion y programas de
vivienda de interés social, mediante la
celebracion, entre otros, de contratos de
fiducia con sujecién a las reglas generales
y del derecho comercial, sin las
limitaciones y restricciones previstas en el
numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993.

Como puede observarse, las entidades
municipales, en este caso los fondos, pueden
participar en la ejecucion de proyectos de
urbanizacion y programas de viviendas de
interés social mediante la celebracion de
contratos, entre los que se encuentran los de

fiducia con régimen de Derecho privado.

Segun lo anterior, el régimen de Derecho
privado solo es admisible en relacién con el
contrato de fiducia, de modo que, al no
hacerse referencia expresa en la norma a otro
tipo de contratos que pueden ser suscritos

bajo este régimen, necesariamente debe
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aplicarse la regla general de los contratos que
suscriben los  municipios, las areas
metropolitanas y los establecimientos
publicos adscritos a éstos, esto es, la Ley 80
de 1993 y hoy la Ley 1150 de 2007.

5. MECANISMOS DE CONTRATACION
PARA LA CONSTRUCCION DE
VIVIENDAS DE INTERES SOCIAL

5.1. CONTRATOS DE OBRA
De acuerdo con Pefia (2012), en los

primeros tiempos de Roma,

la locacion de cosa no habia tenido razon
de ser porque los ciudadanos dedicados
preferentemente a las tareas agricolas, eran
ayudados por los familiares, esclavos y
clientes, lo que hacia innecesario el
arrendamiento; pero debido al aumento de
la poblacidon comenz6 a hacerse necesario
el préstamo de elementos de trabajo o el
alquiler mediante el pago de un precio en
dinero. Asi nacio la locatio rei (p. 364).

Segun lo anterior, la diferencia entre
locacion de obras y de servicios se evidencid
en la época del Imperio en que la ejecucion
de trabajos publicos era considerada como
una convencion de este tipo, mientras que las
funciones que desempefiaban los auxiliares

de los magistrados se consideraban una

locacion de servicios. Este fundamento de
derecho publico se hizo extensivo al derecho
privado, por ejemplo, los trabajos de
construccién de una casa o de realizacion de
una obra de arte estarian dentro de la locati
operis, mientras que la prestacion de
servicios personales por una suma de dinero

configuraba una locatio operum.

Ahora bien, respecto a la funcion
econdmica, segln estima Pefia (2012), si bien
el contrato de obra estd regulado por el
ordenamiento civil, no se puede desconocer
la importancia que esta figura juridica tiene

en el mundo de las relaciones econdmicas.

Es asi como el campo de la ingenieria, la
arquitectura, la construccion y, en general,
el sector empresarial se valen de dicho
contrato para estructurar las distintas
obligaciones y deberes que se derivan de la
tarea encomendada por una persona a otra,
para elaborar una obra material.

Sectores como el de la construccion,
constituyen uno de los  pilares
fundamentales del desarrollo de un pais. Y
qué decir de la tendencia muy generalizada
en la actualidad de no ejecutar
directamente la labor de produccion, sino
de encargarla a terceros conocedores y con
experiencia en tales asuntos, mediante el
tan nombrado pero poco estudiado
fendmeno de la maquila, especie, sin lugar
a duda, del contrato de obra (Pefian, 2012,
p. 364).
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Es el contrato de obra, el vehiculo idoneo
para armonizar relaciones econémicas cuya
consecuencia es satisfacer necesidades por
determinadas personas que en razén a sus
calidades y cualidades, reciben el encargo de
otras para ejecutar una determinada obra

material.

De esta manera, el contrato de obra puede
definirse como un acuerdo de voluntades en
virtud del cual una persona se obliga, de
manera independiente y autonoma, para con
otra, a realizar una obra material
determinada, recibiendo de esta Gltima una
remuneracién, en contraprestacion a la labor

desarrollada.

5.2. LOS CONTRATOS
INTERADMINISTRATIVOS

El contrato estatal definido desde una
vision instrumental, no es nada distinto a un
medio para que el Estado Social de Derecho
alcance sus fines y, para ello el contrato lo
define la Corte Constitucional, en Sentencia
C-949 de 2001, como

La herramienta necesaria para que el
Estado logre estos, dado que el contrato

estatal dota al Estado de los bienes y
servicios para el cumplimiento de los
servicios publicos a su cargo y para
garantizar a todos los ciudadanos sus
derechos y principios consagrados en la
Constitucion (art. 2 de la Constitucion
Politica).

Se establece por tanto que ‘“el contrato es
un consentimiento dirigido a la produccion
de obligaciones; existe cuando una o varias
personas consienten en obligarse, respecto a
otras a dar alguna cosa o prestar algun

servicio” (Ospina y Ospina, 2002, p. 169).

Segun el Codigo Civil en su articulo 1091:
“las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse al tenor de los

mismos”.

Rodriguez (2001) afirma que la nocién
basica de contrato es comudn para los
celebrados por los particulares o por la
administracion, y, “en éste ultimo caso, sean
contratos administrativos o contratos de
derecho privado; la nocion bésica proviene
del derecho civil” (p. 328).

De acuerdo con el articulo 1495 del Codigo

civil, el contrato “es un acto por el cual una
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parte se obliga para con otra a dar, hacer o no

hacer alguna cosa”.

Por su parte, la Ley 80 de 1993 intent6
fallidamente unificar en una sola categoria
los  contratos  celebrados  por la
administracion, eliminando los criterios
diferenciadores que contenia el decreto ley

222 de 1983.

El nuevo régimen de contratacion, intenta
conciliar dos objetivos fundamentales, el
primero es eliminar las confusiones que tenia
el Estado en su proceso de contratacién, con
el fin de que pueda cumplir con su obligacion
de atender el interés general; el segundo
objetivo es hacer que, a través de ese nuevo
régimen no se ponga en peligro el patrimonio
y los ingresos del Estado y se eviten las
desviaciones 0 irregularidades en el
funcionamiento de los procesos contractuales
que puede convertirse en una fuente de

corrupcion.

De conformidad con el literal C, del
numeral cuatro del articulo 24 de la ley 80 de

1993, es una causal de contratacion directa

cuando estamos en presencia de un contrato

entre entidades publicas.

Con relacion al tema, la ley 1150 de 2007
por medio de la cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la ley
80 de 1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacion con recursos

publicos, consagra en su articulo 4:

4. Contratacion directa. La modalidad de
seleccibn de  contratacion  directa,
solamente procedera en los siguientes
casos:

c¢) Contratos inter administrativos,
siempre que las obligaciones derivadas de
los mismos tengan relacion directa con el
objeto de la entidad ejecutora sefialado en
la ley 0 en sus reglamentos. Se exceptian
los contratos de obra, suministro, encargo
fiduciario y fiducia publica cuando las
instituciones de  educacion  superior
publicas sean las ejecutoras. Estos
contratos podran ser ejecutados por las
mismas, siempre que participen en
procesos de licitacion publica o de
seleccion abreviada de acuerdo con lo
dispuesto en los numerales 1 y 2 del
presente articulos. En aquellos eventos en
que el régimen de la ejecutora no sea el de
la Ley 80 de 1993, la ejecucion de dichos
contratos estard en todo caso sometida a
los principios de la funcién administrativa
a que se refiere el articulo 209 de la
Constitucion Politica, al deber de seleccion
objetiva y al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de la Ley 80 de 1993
salvo que se trate de Instituciones de
Educacion Superior Puablicas, caso en el
cual la celebracion y ejecucion podran
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realizarse de acuerdo con las normas
especificas de contratacion de tales
entidades, en concordancia con el respeto
por la autonomia universitaria consagrada
en el articulo 69 de la Constitucion
Politica. En aquellos casos en que la
entidad estatal ejecutora deba subcontratar
algunas de las actividades derivadas del
contrato principal, no podra ni ella ni el
subcontratista, contratar o vincular a las
personas naturales o juridicas que hayan
participado en la elaboracion de los
estudios, disefios y proyectos que tengan
relacién directa con el objeto del contrato
principal (...).

Es necesario que dichos esquemas
contractuales respeten todos los principios de
la contratacion publica y de la funcién

publica.

Es importante también, definir la
justificacion  técnica, administrativa vy
financiera del contrato interadministrativo
que se pretende celebrar teniendo presente
que si bien no se pueden estipular clausulas
excepcionales, si es viable la exigencia de
garantias para el aseguramiento del
cumplimiento de la ejecucion del contrato

inter administrativo.

La ley 1150 en su articulo 7, menciona las
garantias en la contratacion: “Los contratistas

prestaran garantia Unica para el cumplimiento

de las obligaciones surgidas del contrato. Los
proponentes prestaran garantia de seriedad de

los ofrecimientos hechos (...)”.

De esta forma, los convenios o contratos
interadministrativos que se celebran con
fundamento en el articulo 24 de la ley 80, se
diferencian de los convenios de asociacion en
que pueden suscribir las entidades publicas
de conformidad con la ley 489 de 1998 en
que los primeros apuntan a la celebracién de
un negocio juridico bilateral, en el cual
existen contraprestaciones reciprocas Yy
estimables econdmicamente, como es el caso
de la entrega de un bien, una obra o un
servicio, son los tipicos contratos o
convenios interadministrativos que suscribe
por ejemplo un municipio con una empresa
industrial y comercial del Estado, mientras
que los segundos, los de asociacion, suponen
un aporte comdn para sacar adelante un
programa o proyecto de interés general, en el

marco de cometidos comunes.

Al respecto, el articulo 95 de la ley 489 de
1998, permite a las Entidades Publicas la
celebracion de convenios de asociacion o que

se asocien entre si con el fin de cooperar en
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el cumplimiento de funciones administrativas
0 de prestar conjuntamente servicios que se
hallen a su cargo, o también a traves de la
creacion de personas juridicas sin animo de

lucro.

De acuerdo con las estipulaciones
planteadas, se puede definir el convenio
interadministrativo como aquel “negocio
juridico en el cual estdn presentes dos
entidades publicas en desarrollo de relaciones
interadministrativas cuyo objeto es coordinar,
cooperar, colaborar o distribuir competencias
en la realizacion de funciones administrativas
de interés comun a los sujetos negociales”

(Santos, 2008, p. 10).

Por su parte, el contrato interadministrativo

se denomina como aquel que también es

Celebrado entre dos entidades publicas
con capacidad de tener relaciones
interadministrativas, con la particularidad
de que el contrato es negocio juridico
generador de obligaciones al cual acuden
las partes con diversidad de intereses. En el
contrato se pueden identificar contratante y
contratista, y el segundo, aunque persona
publica, tiene intereses y esta en un
mercado de forma similar a como lo hace
el particular (Santos, 2008, p. 11).

Los convenios interadministrativos
celebrados con base en el articulo en
mencién sélo se nombran alli, actualmente
no se encuentran reglamentados ni
normativamente ni  jurisprudencialmente,
pero a pesar de ello, estos deben ser
realizados bajo los principios de igualdad,
moralidad, imparcialidad y publicidad.
Recuérdese que los mencionados principios,
segun el articulo 209 de la Carta, junto con
los de eficacia, economia y celeridad, deben
fundamentar el desarrollo de la funcion

administrativa.

5. CONCLUSIONES

Las soluciones de vivienda de interés
social siempre han sido una de las
prioridades de las administraciones locales y
del gobierno nacional. Dentro de los Planes
Nacionales de Desarrollo se ha planteado la
necesidad de aunar esfuerzos entre los
distintos estamentos del Estado para construir

un techo para los menos favorecidos.

Para cumplir con dicho proposito, el

Estado ha buscado los mecanismos mas
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convenientes para promover la vivienda de
interés social. Una vez adelantados todos los
tramites necesarios para estructurar de
manera adecuada el proyecto y elegido el
mismo, entra a relucir un aspecto de la mayor
importancia para concluirlo. Se trata de las
obras necesarias para construir las viviendas
de interés social, aspecto sobre el cual no se
ha dado mayor debate y que resulta de gran
interés para las entidades municipales no solo
por la legalidad que deben seguir en su
actuar, sino por la configuracion que deben
realizar al contrato que suscriban con la
intencion de adelantar el proyecto de

vivienda de interés social.

Como se ha podido establecer, son distintas
las formas como se ha concebido la
contratacion de las viviendas de interés
social. En ocasiones se ha encontrado
regimenes excepcionales en la normatividad
vigente en la materia que han conllevado a
que a la seleccion y a la ejecucion del
contrato se le aplique el Derecho privado o
un régimen especial o hasta mixto,- asi
mismo, se ha concebido la contratacion
idonea mediante un contrato de obra publica
establecido en el articulo 32.1 de la Ley 80

de 1993, y, por ultimo, se ha advertido la
posibilidad de acudir a convenios de
asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de
1998.

La existencia de un régimen juridico
excepcional al Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion publica
para adelantar proyectos de vivienda de
interés social se ha convertido en un
galimatias del derecho, ya que no existe un
régimen excepcional al Estatuto especifico
para estos proyectos, pero si existen diversas
formas de lograr la contratacion de viviendas

de interés social.

Por ultimo, es de resaltar que es posible
que la Administracién publica acuda a
convenios administrativos 0  contratos
administrativos con el fin de adelantar los
proyectos, siempre que en la estructuracion
del negocio se advierta que, de una parte, los
contratantes se encuentran aunando esfuerzos
para el fin comdn de concluir la solucion de
viviendas de interés social, o, de la otra, la
Administracion Publica busque recibir unas
casas Y el particular por esa labor recibe un

ingreso o utilidad.
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