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Bogota, marzo 27 de 2018

Doctora
Yolanda Villabona
Directora de Contratacion

Secretaria de Gobierno Distrital

Ref: Concepto sobre viabilidad de licitacion plblica para celebrar contrato de

arrendamiento
Respetada doctora Yolanda,

En atencion a su solicitud rindo concepto sobre el asunto de ia referencia, en los

siguientes términos:

l.- Consuilta

Se indaga sobre |a viabilidad de acudir a un proceso competitivo (licitacién publica
0 seleccion abreviada) como proceso de seleccion para contratar el arrendamiento
de una sede para la Alcaldia de Usaquén, por parte del Fondo de Desarrolio de

dicha localidad.

El objeto de la consulta radica en que, en la actualidad, y debido a las elecciones

presidenciales del proximo 27 de mayo, se encuentra en vigencia la prohibicion
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de contratacion directa contenida en el articulo 33 de la ley 996 de 2005 - ley de
garantias electorales, razén por la cual no es posible celebrar un contrato de

arrendamiento a través de esta modalidad, que es Ia establecida por la Ley?, para
esta clase de contratos.

En consecuencia, se requiere determinar si, dada esta prohibicion, es posible
celebrar un contrato de arrendamiento haciendo uso de las modalidades de

licitacion pUblica o seleccién abreviada, como procedimiento general para la
seleccion de contratistas del Estado.

Il.- Concepto:

En nuestro concepto no es posible acudir a un proceso competitivo (licitacion o
seleccion abreviada) cuando la ley establece que determinado tipo de contrato

debe celebrarse a través de contratacion directa, por los siguientes motivos:

1.- El numeral 1 del articulo 24 de la ley 80 de 1993 establecia que ‘la escogencia
del contratista se efectuara “siempre a través de licitacion o concurso plblico,
salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar directamente™ e
identificaba, a renglon seguido, los eventos en los cuales podria celebrarse el

contrato prescindiendo de la licitacion, listado dentro del cual estaba el contrato

de arrendamiento.

' El articulo 33 de la ley 996 de 2005 dispone: )
*ARTICULO 33, RESTRICCIONES A LA CONTRATACION PUBLICA. Durante los cuatro {4) meses anteriores a
la eleccion presidencial y hasta la realizacion de la eleccion en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida
la contratacion directa por parie de todos los entes del Estado.

Queda exceptuado lo referente a la defensa y sequridad del Estade, los contratos de crédito pitblico, les requeridos
para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres, asi como también los utilizados para la
reconstruccion de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan
sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor, y 108 gue deban
realizar las entidaces sanitarias y hospitalarias.”
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La lectura de esa disposicion - especialmente cuando sefiala que se podra
contratar directamente - haria pensar que las entidades tenian la facultad de

acudir a la contratacién directa o a la licitacion pablica, como regla general.

No obstante lo anterior, de la revision de los antecedentes de la Ley 80 de 1993,
resulta claro que ésta contempld las excepciones al procedimiento reglado de
seleccion objetiva en funcion de la naturafeza o el objeto del contrato, identificando
los casos en los cuales resultaba innecesario, inapropiado o inconveniente acudir

al proceso de seleccion.

“1. Excepciones a los procedimientos reglados de seleccion objetiva

El proyecto mantiene como regla general la utilizacién de procedimientos
reglados de seleccion objetiva del contratista, fijando, por via de excepcion, los
gventos en que puede prescindirse de ellos, lo que afirma la ordenacién que
sobre {a materia ha mantenido nuestra legislacién desde el Codigo Fiscal de
1873 en cuanto que su justificacian estriba, esencialmente, en los conceptos
de seguridad, correccion y moralidad administrativas, asi como en el pringipio
de igualdad de oportunidades para que cualguier persona que esté en
posibilidad de contratar con la administracién tenga acceso a ella.

En este sentido, el articulo 24 del proyecto, contempla de una manera expresa
los casos o eventos excepcionales en los que no se exige cumplir
procedimiento alguno de seleccion, manteniendo asi el esquema del
anterior estatuto y buscando incluir los diferentes eventos en los que por
razén del objeto o naturaleza del contrato de que se trate o de otras
circunstancias claramente justificables, la utilizacién del procedimiento
reglado de seleccion resulte inconveniente, inapropiado o, incluso,
innecesario, sin que elio impida, claro esta, el ejercicio del control de la
contratacion directa por parte de las autoridades competentes...”

Asi las cosas, desde la misma ley 80 de 1993, aunque es claro que la modalidad
que por excelencia se utiliza es |a licitacion, dicha modalidad no es un mecanismo
residual de seleccidn al cual puedan acudir las entidades estatales en los eventos
en los cuales, pese a estar previsto un medo de seleccién distinto, este no pueda

emplearse. Esto es, que como mecanismo residual, pueda la entidad prescindir
L e
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3.- La determinacién dei legislador de acudir a la contratacion directa, no obedece
solo a motivos de celeridad en la contratacién, sino que responde-
fundamentalmente - a que dada la naturaleza y e objeto del contrato, es necesario

acudir a otro mecanismo porque la licitacion o el mecanismo competitivo no
resultan adecuados.

4.- Ahora bien, la Ley 1150 de 2007 derogd el numeral 1 del articulo 24 de la ley
80 de 1993 ya citado, para sefialar, en el articulo 2, que “la escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion
publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa”, y en

relacion con la contratacion directa dispuso en el numeral 4;

‘4. Contratacion directa, La modalidad de seleccion de contratacion directa
solamente procedera en los siguientes casos: {...)

a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacién de empréstitos;

¢) Contratos interadministrativos {...)

d) La contratacién de bienes y servicios en el sector Defensa y en el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva para
su adquisicion;

&) Los contratos para ef desarrolio de actividades cientificas y tecnolégicas;

f) Los contratos de encargo fiduciaric que celebren las entidades territoriales
cuando inician el Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos a que se refieren
las Leyes 550 de 1999, 617 de 2000 y las normas que las modifiqueno
adicionen, siempre y cuando los celebren con entidades financieras del sector
publico;

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado;

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o
para la ejecucion de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

Paragrafo 1°. La entidad debera justificar de manera previa a la apertura
del proceso de seleccion de que se trate, los fundamentos juridicos que
soportan la modalidad de seleccion que se propone adelantar.”

Hacemos referencia a la modificacion realizada por la Ley 1150 de 2007 con el

nhieta de evidenciar aue la narma actualmente vicente tamnnen eontemnla 1a
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publicas podrian acudir a la contratacién directa en los casos que sefialaba la
norma y lo resaltamos porque, con esa versién inicial de la norma, podria
argumentarse que ante la imposibilidad de acudir a la contratacién directa las
entidades tenian la posibilidad de acudir a la licitacion publica. La redaccion del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 elimina esa posibilidad interpretativa en la
medida en que lo que ella establece son 4 medalidades de seleccion a las que

debe acudirse segun la clase de contrato de la que se trate.

En la exposicion de motivos de la ley 1150 de 2007, sobre este particular se

sefialo:

"Central al reto asumido por el proyecto de ley es el cambio formidable en el
concepto de los procesos de seleccion. El proyecto busca superar €l paradigma hoy
vigente en nuestra Ley 80 de 1993, con arreglo al cual la linea divisoria entre un
proceso de seleccion complejo y otro mas sencilio debe ser principalmente la cuantia
det contrato a realizar. Asi, entre nosotros, por el sélo hecho de que el proyectado
contrato supere una determinada cuantia (arbitrariamente establecida en funcion de
presupuesto de la entidad), se contrata con el mismo procedimiento una gran obra
de infraestructura, se adquiere una silla, o se "compra la materia gris de un
consultor”. Esta caracteristica de nuestro sistema de regulacion nos ha condenado
a sufrir largos y costosos procesos de seleccion que impactan el valor final de los
bienes y servicios que se adquieren para el Estado. En ese sentido a nadie debe
extrafiar que la administracion publica pague mas, por ejemplo, por un lapiz, que lo
que sufragaria un comprador en el sector privado.

A ese respecto es claro gue las experiencias exitosas a nivel internacional
demuestran que el criterio de distincidn que debe gobernar un esquema
contractual eficiente es el de modular las modalidades de seleccidn en razén
a las caracteristicas del objeto. En ese sentido, el proyecto introduce muy
significativas _modificaciones, las que podrian resumirse de la_siquiente
manera (...} 3

De [a norma anterior también resulta importante destacar la obligacién a cargo de
la entidad estatal de justificar la modalidad de seleccion que se escoge; y no existe

ninguna razon que pueda sustentar que un contrato de arrendamiento que de

acuerdo con la ley debe celebrarse mediante contratacion directa, se celebre
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mediante un proceso de seleccion.  No sobra sefialar (ue, de ninguna manera,
puede ser una causal justificativa la necesidad de realizar el contrato en un

periodo en el que la celebracion de contratos de manera directa est3 prohibida,

El mecanismo de la contratacion directa supone que en estos casos la entidad
debe definir exactamente la necesidad y buscar de manera expedita cuales son
los inmuebles que sea adaptan a ella, solicitar ofertas y proceder a realizar Ia

contratacion. No supone la elaboracion de un pliego de condiciones publico como
manera de celebrarlo.

9.~ Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que las
normas sobre los procedimientos de seleccion de contratistas del Estado son de
orden publico y por tanto no pueden ser de libre disposicion por las partes. Bajo
este argumento ha declarado la nulidad de miiltiples contratos en los que se ha
acudido a la contratacion directa para celebrar contratos que - dada su verdadera

naturaleza- debian ser celebrados mediante licitacion pablica.
En este sentido se ha sefialado:

*Por lo anterior, la jurisprudencia de la Sala ha precisado que la pretermision
del procedimiento de licitacion, cuando no existe norma expresa que la autorice,
conduce a la invalidez del contrato celebrado, por ser un acto juridico que surge
con desconocimiento de normas de orden publico de obligatorio
cumplimiento®.

La celebracion del contrato 00214 del 26 de diciembre de 1997 debid ser el
resultado de una licitacion pablica, pues no existe disposicion especial que
exceptie este tipo de concesion de la regla general prevista por el numeral 1
del articulo 24 de la Ley 80 de 19935, vigente para la fecha de celebracion del
referido negocio.

* Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias del 31 de enero de

Anm smamnm PR ' Pomnam
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Asi, pues, se desconocid la norma imperativa contenida en el numeral 8 ibidem
y, de contera, se vuineraron los principios de transparencia, igualdad,
publicidad, libre concurrencia, planeacion y el deber de seleccion objetiva
previsto por la misma ley; en consecuencia, el contrato surgic con
desconocimiento de las normas imperativas de orden publico que
condicionan la formacion del contrato, configurandose asi la causal de
nulidad absoluta por objeto ilicito prevista por el articulo 1741 ibidem, la cual se
integra al articulo 44 de la Ley 80 de 1993, por expreso mandato del inciso
primero de esta misma norma.”®

En la misma direccién, pero haciendo referencia a cualquier proceso de seleccion
y no exclusivamente a la licitacion publica, la Sala del Consejo de Estado ha

precisado:

"Evidentemente, la omision o la elusion del procedimiento previsto por la ‘
ley para la escogencia del contratista atenta contra el orden publico

juridico, pues las normas que informan y estructuran los procesos de

seleccién son de caracter imperativo y, por lo mismo, de cumplimiento ‘
incondicional e irrestricto, tal como lo dispone el articulo 16 del Codigo

Civil, en la medida en que estan previstas para proteger el interés implicito

en la contratacion estatal, que no es otro que el interés de la colectividad

y la realizacion de los fines del Estado, tal como lo contempla el articulo 3

de la Ley 80 de 1993, a Io cual se agrega que el numeral 8 del articulo 24 de

la misma ley dispone que “Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso

de poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines previstos

en la ley. igualmente, les serd prohibido eludir los procedimientos de

seleccidn objetiva y los demas requisifos previstos en el presente

estatufo” (se resalta).

Al respecto, la jurisprudencia de la Sala” ha precisado que la pretermisién
del procedimiento de seleccion que resulte pertinente, cuando no existe
norma expresa que la autorice, conduce a la nulidad absoluta del contrato,
por estar viciado de objeto ilicito, segiin las voces del articulo 1519 del
Codigo Civil, en la medida en gue el acto juridico surge contraviniendo
normas imperativas y de orden piblico. Esta causal de nulidad absoluta
se halla prevista en el articulo 1741 del Cédige Civil, la cual se encuentra
integrada al articulo 44 de la Ley 80 de 1993, por expreso mandato del
inciso primero de esta misma norma.” (se resalta)

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de
septiembre de 2013. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “A”, sentencia del 16
de septiembre de 2013, exp. 19.705. ' o o




D MARTIN ”
> BERMUDEZ

ASOCIADOS

Y la Sala de Consulta y Servicio Civil, también se ha referido a la necesidad de

respetar los procedimientos de seleccién como garantia del principio de legalidad:

“Por tanto, la administracion para seleccionar la oferta més favorable para
sus intereses, contrario a fo que ocurre en el derecho comin en el que prima la
autonomia de la voluntad y la fibertad de formas, estd sujeta a los
procedimientos preestablecidos en las leyes y reglamentos, o que
significa que en el derecho plblico la preparacion, adjudicacién y
perfeccionamienfo de los contratos del Estado es una actividad
eminentemente reglada, de manera que las partes estan en la obligacion
de cumplir con el procedimiento fijado por el orden juridico, bajo la estricta
observancia de los principios que garantizan el derecho a la igualdad v libre
concurrencia de los oferentes y el cumplimiento de los fines estatales
perseguidos con esta actividad.

Las actuaciones administrativas contractuales estan sujetas al principio de
legalidad previsto en los articulos 6° y 121 Constitucion Politica como postulado
esencial del Estado Social de Derecho y de toda manifestacion de! poder
publico, conforme al cual, es legitima la actuacién de las autoridades en
cuanto se desarrolle dentro del preciso ambito funcional definido por el
legislador, proscribiendo las actuaciones de los servidores publicos que
impliquen omisién o extralimitacién en el ejercicio de las mismas; a la
observancia del debido proceso, y a los principios de la funcion administrativa,

desarrollados legalmente por el mismo Estatuto General de Contratacién de (a
Administracion Pablica?,

6.- Ahora bien, la prevision legal acerca de que ef contrato de arrendamiento se
celebre directamente obedece a que, en estos casos, asi existan varias opciones
en el mercado, la seleccién del inmueble no se puede hacer a través de la

comparacion objetiva de factores técnicos o econdmicos.

[T L
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Si existen varios inmuebles de diferentes caracteristicas y funcionabilidades, la
seleccion implica realizar una valoracién que impide aplicar los principios de

seleccion objetiva, tal como estan establecidos para la licitacion pablica.

El decreto Unico de contratacion (Decreto 1082 de 2015), establece unos criterios
que deben seguirse para la contratacion directa de contratos de arrendamiento,
que son: i) verificar las condiciones del mercado; i} analizar y comparar las
condiciones de los bienes que satisfacen las necesidades y las opciones de

arrendamiento0,

El cumplimiento de estas reglas no puede hacerse mediante la licitacion publica o
la seleccion abreviada, en donde es necesario realizar una ponderacion precisa y

detallada de los factores técnicos y econémicos de escogencia del contratistat!.

10 £ articulo 2.21.2.1.4.11, del decreto Unico de contratacién establece: “Arrendamiento de bienes
inmuebles, Las Entidades Estatales pueden alquilar o arrendar inmuebles mediante contratacion directa para lo
cual deben seguir las siguientes reglas:

1. Verificar las condiciones del mercade inmobiliario en la ciudad en la que fa Entidad Estatal reguiere el inmueble.

2. Analizar y comparar las condiciones de los bienes inmuebles que satisfacen las necesidades identificadas y
las opciones de arrendamiento, andlisis que deberd tener en cuenta los principios y objetivos del sistema de compra
y contratacion publica.(Decreto 1510 de 2013, articulo 83)"

" El articulo 88 de la ey 1474 de 2011,
Articulo 88. Factores de seleccion y procedimientos diferenciales para fa adquisicion de fos bienes y
servicios a contratar. Medifiquese el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 en el siguiente sentido:

*2. La oferta més favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de
escogencia y a ponderacién precisa y detallada de los mismas contenida en os pliegos de condiciones o sus
equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin gue la favorabilidad la constituyan factores
diferentas a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra piiblica, el menor plazo ofrecido no
serd objeto de evaluacion. La enfidad efecluara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los
ofrecimientos recibidos vy la constlta de precios o condiciones del mercado v los estudios y daductiones de la
entidad o de [os organismos consultores ¢ asesores designados para ello,

En los procesos de seleccion en los que se tenga en cugnta los factores técnicos y econdmicos, la oferta mas
venlajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes allernativas:

a} La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas sefialadas en el pliego
de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-beneficio para
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De qué manera puede establecerse una regla objetiva de comparacion que le
permita a una entidad preferir unas oficinas frente a otras, cuando todas cumplen
los requisitos técnicos minimos establecidos en cuanto a area, lugares de trabajo
y demas. Esta decision implica la realizacion de una valoracion subjetiva, que lleva

a la entidad a preferir un inmueble frente a otro.

Adicionalmente, la exigencia de requisitos habilitantes de experiencia y capacidad
financiera resultan innecesarios en esta clase de procesos en los que quien debe
en realidad verificar que existe capacidad de pago es el arrendador — propietario

delinmueble y no Ia entidad estatal que lo tomara.

7.- Asi las cosas, los principios de la seleccion objetiva sobre los cuales estan
estructurados los procesos de licitacion y seleccién abreviada no son compatibles
con el procedimiento que debe adelantar la entidad para celebrar un contrato de
arrendamiento en calidad de arrendataria. La entidad debe aplicar unos criterios
de analisis del mercado y valoracién de la mejor opcion, segun las necesidades

de la entidad que no son propios de la ficitacion publica.

8.- Ahora bien, el articulo 33 de fa ley 996 de 2006 prohibe, “durante los cuatro (4)
meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacion de la eleccion
en la segunda vuelta’, la contratacion directa por parte de todos los entes del
Estado y el celebrar contratos para los que esta dispuesto el mecanismo de
contratacion directa mediante un proceso competitivo, podria entenderse como un
mecanismo para burlar dicha prohibicion.

9.- Como ya se sefialo y parece entenderlo de manera pacifica la jurisprudencia,

los procedimientos de seleccion de contratistas estan contenidos en normas de
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entidades y que deben respetar, so pena de nulidad de los contratos que celebren

con su desconocimiento.
10.- Por lo anterior, en nuestro concepto no es posible celebrar el mencionado
contrato de arrendamiento bajo el procedimiento de licitacion o seleccién

abreviada.

Atentamente,

Martin Bermudez Muioz
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