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Resumen

El Estado Colombiano al implementar los acuerdos de paz debe garantizar un desarrollo
sostenible, ya que la construccién de la paz no puede transmutar como una amenaza
al medio ambiente. La relevancia del medio ambiente en la construccién de la paz es
innegable, toda vez que el conflicto armado se desarrolla en medio de la exuberante
biodiversidad que tiene el pais, siendo una victima mas de los grupos armados al margen
de la ley, narcotrafico, corrupcién, entre otros. La biodiversidad y los ecosistemas
son las riquezas naturales que permiten dinamizar el crecimiento econémico y el
desarrollo social, pero lamentablemente estos se encuentran amenazados por practicas
no sostenibles que agotan estos ecosistemas, incluso de manera irreversible. Para
lograr un desarrollo sostenible deben hacerse participes todas las partes interesadas:
agentes privados, el gobierno, la sociedad civil, entre otros; para comprender el valor
de la biodiversidad y asi establecer politicas e inversiones que permiten crear nuevos
beneficios. Esta es una oportunidad de Colombia para mejorar su economia entorno
alos recursos naturales, ya que es innegable que el conflicto armado ha causado dafios
al medio ambiente. La paradoja, con respecto a la proteccién del medio ambiente en
el posconflicto, indica que, no porque se implementen los acuerdos de paz se genera
automaticamente una proteccion a los recursos naturales; de lo contrario, experiencias
como la de la Republica del Congo permiten observar que st se ignoran los retos en la
resolucion de conflictos respecto del medio ambiente, podria conllevar a destruir atn
mas el patrimonio natural de la Nacién. Por ello, es importante analizar la relacién
entre paz y medio ambiente, y para lograrlo es necesario estudiar otros escenarios a
nivel internacional; asi como qué tratamiento se va a brindar en los acuerdos de paz a
las zonas que ocuparon los grupos insurgentes, y finalmente el papel de los consultorios
juridicos en el posconflicto.

Palabras clave: Posconflicto, paradoja, paz, medio ambiente, retos.

Summary

The Colombian State by implementing the peace agreements must guarantee sustainable
development, since the construction of peace cannot transmute as a threat to the
environment. The relevance of the environment in the construction of peace is
undeniable since the armed conflict takes place amidst the exuberant biodiversity
that the country has, being one more victim of armed groups outside the law, drug
trafficking, corruption, among others. Biodiversity and ecosystems are the natural wealth
that enable economic growth and social development to flourish, but unfortunately
these are threatened by unsustainable practices that deplete these ecosystems, even
irreversibly. To achieve sustainable development, all interested parties must be involved:
private agents, the government, civil society, among others; to understand the value
of biodiversity and thus establish policies and investments that create new benefits.
This is an opportunity for Colombia to improve its economy around natural resources,
since it is undeniable that the armed conflict has caused damage to the environment.
The paradox, regarding environmental protection in the post-conflict, indicates that,
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not because peace agreements are implemented, protection of natural resources is
automatically generated; otherwise, experiences such as the one of the Republic of the
Congo allow observing that, if the challenges in the resolution of conflicts regarding the
environment are ignored, it could lead to further destroying the nation’s natural heritage.
Therefore, it is important to analyze the relationship between peace and environment,
and to achieve this it is necessary to study other scenarios at the international level; as
well as what treatment will be provided in the peace agreements to the areas occupied
by the insurgent groups, and finally the role of the legal offices in the post-conflict.

Key Words: Postconflict, Paradox, Peace, Environment, Challenges.

Résumeé

Le gouvernement colombien, aprés avoir mis en application les accords de paix, doit
assurer un développement durable, vu que la construction de la paix ne peut transmuter
comme une menace pour ’environnement. L'importance de 'environnement dans la
construction de la paix est indéniable, tout sachant que le conflit armé se déroule au
milieu d’une biodiversité exubérante qui existe en Colombie. Cette biodiversité est une
autre victime des groupes armés illégaux dans le cadre de la loi, du trafic de drogue, de
la corruption et d"autres. La biodiversité et les écosystémes sont des ressources naturelles
qui permettent de stimuler la croissance économique et le développement social, mais
malheureusement, ils sont menacés par des pratiques non durables qui les détruisent,
méme d’une maniére irréversible. Pour parvenir a un développement durable, toutes les
parties prenantes doivent étre présentes: des agents privés, le gouvernement, la société
civile, entre autres. Ceci afin de comprendre la valeur de la biodiversité et ainsi établir
des politiques et des investissements générant de nouveaux bénéfices. Ce seral’occasion
pour la Golombie pour améliorer son économie autour des ressources naturelles, vu qu’il
est indéniable que le conflit armé a causé¢ des dommages a 'environnement. De plus,
Le paradoxe en matiere de protection de I’environnement dans le post-conflit indique
que malgré la mise en oeuvre des accords de paix, la protection des ressources naturelles
ne sera guere générée automatiquement. Au contraire, selon des expériences vécues
dans la République du Congo, on peut observer que, si les défis dans la résolution des
conflits sur I’environnement sont ignorés, cela pourrait conduire a détruire davantage
le patrimoine naturel de la nation. Pour cela, il est important danalyser la relation
entre la paix et 'environnement, et pour I’obtenir, il est nécessaire d’étudier d’autres
scénarios au niveau international, tels que le type traitement qui sera proposé dans les
accords de paix pour les zones occupées par les groupes d’insurgés, et enfin déterminer
le role des centres juridiques dans le post-conflict.

Mots-clés: Post-conflit, paradoxe, paix, environnement, défis.
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Resumo

O Estado colombiano na implementacdo dos acordos de paz deve garantir o
desenvolvimento sustentavel, de forma que a construgao da paz nao possa transmutar
como uma ameaca ao meio ambiente. A relevancia do meio ambiente na constru¢ao
da paz ¢ inegavel, uma vez que o conflito armado ocorre em meio a exuberante
biodiversidade que o pais possui, sendo mais uma vitima de grupos armados fora da
lei, trafico de drogas, corrupcao, entre outros. A biodiversidade e os ecossistemas sao os
recursos naturais que permitem o crescimento econémico ¢ o desenvolvimento social
florescer, mas, infelizmente, estes sdo ameagados por praticas insustentaveis que esgotam
esses ecossistemas, mesmo de forma irreversivel. Para alcangar o desenvolvimento
sustentavel, todas as partes interessadas devem estar envolvidas: agentes privados,
o governo, a sociedade civil, entre outros; para entender o valor da biodiversidade
e, assim, estabelecer politicas e investimentos que criem novos beneficios. Esta é
uma oportunidade para a Golémbia melhorar sua economia em torno dos recursos
naturais, pois ¢ inegavel que o conflito armado tem causado danos ao meio ambiente.
O paradoxo, com relagdo a protegdo do meio ambiente no pds-conflito, indica que,
nao porque os acordos de paz sejam implementados, a prote¢ao dos recursos naturais
¢ gerada automaticamente; caso contrario, experiéncias como a da Republica do
Congo permitem observar que, se os desafios na resolugao de conflitos relativos ao meio
ambiente forem ignorados, isso poderia levar a uma maior destrui¢do do patriménio
natural da Nagao. Portanto, ¢ importante analisar a relacdo entre paz e meio ambiente,
e para isso ¢ necessario estudar outros cendrios em nivel internacional; bem como que
tratamento sera fornecido nos acordos de paz para as areas ocupadas pelos grupos
insurgentes e, finalmente, o papel dos escritérios juridicos no poés-conflito.

Palavras-Chave: P6s-Conflito, Paradoxo, Paz, Meio Ambiente, Desafios.

Introduccion

Como primera medida en el escenario del posconflicto es necesario identificar los
riesgos que se generan para el medio ambiente, para contribuir a que el desarrollo
sostenible se convierta en un elemento facilitador en la construccién de la paz. Este
articulo no se enfoca en determinar el impacto que el conflicto ha ocasionado al medio
ambiente, sino a advertir los riesgos que pueden surgir si el medio ambiente no se
toma en cuenta en el posconflicto, sobre el patrimonio natural de la Nacién. Segin
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD (2010): “La region de
América Latina y el Caribe comprende seis de los paises biologicamente mas diversos
del mundo (Brasil, Colombia, Ecuador, México, Venezuela y Pert), asi como el area
mas rica de biodiversidad del planeta. Estos paises cubren menos del 10 por ciento
de la superficie terrestre, pero contienen aproximadamente el 70 por ciento de las
especies de mamiferos, aves, reptiles, anfibios, plantas e insectos. Solo América del
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Sur posee mas del 40 por ciento de la biodiversidad de la Tierra y mas de la cuarta
parte de los bosques. El Arrecife Mesoamericano es la barrera de coral mas grande del
hemusferio occidental. América Central, a pesar de cubrir solo el 0,5 por ciento de la
masa terrestre, contiene el 10 por ciento de su diversidad biolégica. El 50 por ciento
de la vida vegetal que se encuentra en el Caribe no se da en ninguna otra zona del
planeta. Estadisticas impresionantes, especialmente cuando se tiene en cuenta que la
region ocupa solo el 16 por ciento de la masa terrestre del globo y en ella habita solo
el 10 por ciento de la poblacién mundial (p. 4).

Teniendo en cuenta que Colombia es un pais biodiverso y que si se realiza un buen
manejo, junto con unas politicas publicas que permitan el desarrollo en plano igualitario
y atendiendo la desigualdad que generé el conflicto armado, se puede aprovechar el
potencial del pais para que sus recursos naturales sean el elemento facilitador en el
desarrollo econémico y social. Segin Castano (2015), Colombia es el tercer pais con
mas agua dulce en un mundo en el que solo el 3% del agua es dulce. Otra ventaja que
debe ser aprovechada para generar oportunidades en el desarrollo local. Aunque no
es menos cierto, que muchos territorios se encuentran acabados por la mineria ilegal,
la deforestacion, los cultivos ilicitos y los campos minados.

Asi que, para generar un aprovechamiento de los recursos naturales deben producirse
bienes publicos, por lo que deben generarse inversiones en proyectos que permitan un
uso sostenible de la biodiversidad colombiana. Forjar oportunidades para el desarrollo
local implica fomentar el ecoturismo, pago por servicios ambientales, asi como tener en
cuenta la vocacién productiva de la poblacién. En Colombia, es necesario fortalecer las
instituciones ambientales para la edificacién de la paz, toda vez que la implementacién
de los acuerdos conlleva retos para el gobierno en la resolucion de conflictos respecto del
medio ambiente. Ignorar estos retos podria conllevar lamentablemente a la destruccién
del patrimonio natural de la Nacion; si estos no son desconocidos se puede hacer una
oportunidad de desarrollo rural, e ir mas alla de la creacién de areas protegidas.

Segun Silva Herrera (2015), la tierra “en un 48 por ciento de ella en Colombia esta
afectada por erosion, un porcentaje que debe detenerse. Se suma a esto que en todos los
suelos dedicados a la produccion agropecuaria, segin el Instituto Geografico Agustin
Codazzi, se encuentran casos de compactaciéon y contaminaciéon. Ademas, 80 por ciento
de la poblacién vive en municipios que pueden estar afectados por deficiencias en la
oferta de agua”. En este sentido, el Colombiano, tiene la obligacion de proteger el medio
ambiente con ocasioén del posconflicto, en fundamento a la Constituciéon Ecologica,
a los principios en materia ambiental y al bloque de constitucionalidad. Abordando
con ello la pregunta a investigar: scuales son los retos del posconflicto colombiano en
el proceso de construcciéon de paz, respecto de las implicaciones al medio ambiente?

Por ello, se plantearon los siguientes objetivos: identificar los retos en el posconflicto
respecto del medio ambiente, los principios en materia ambiental y de la funcién
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publica, analizar el caso Republica del Congo y finalmente, las implicaciones practicas
desde los consultorios juridicos de las universidades de derecho.

1. Problema de investigacion

¢Cudles son los retos del posconflicto colombiano en el proceso de construccion de paz,
respecto de las implicaciones al medio ambiente? El presente estudio se enmarcard en
una investigacion de tipo cualitativo, deductivo y descriptivo; es decir, la recolecciéon de
datos sobre la base de una teoria, en este caso, del neoconstitucionalismo, y bibliografica,
sustentandose en la base tedrica de la investigacion mediante consultas a: fuentes
bibliograficas, textos, revistas, apuntes, documentos varios; asi como también fuentes
informaticas e internet. Con el fin de contrastar distintas variables, realizando un
analisis y unas conclusiones.

2. Identificar los retos en el posconflicto respecto del medio
ambiente

Los retos planteados por el Sistema de las Naciones Unidas en Colombia y Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible (2014), para resolver el panorama del posconflicto
respecto del medio ambiente, tenemos: i) Avanzar en procesos de ordenamiento
territorial concertados en las areas prioritarias para el posconflicto, en los cuales el
ordenamiento ambiental es una pieza importante de un complejo rompecabezas. ii)
Fortalecer politica, técnica y financieramente a las autoridades ambientales para que
puedan asumir los retos que conlleva la construcciéon de una paz que debe ser también
sostenible, y revertir la tendencia de disminucion de recursos asignados a las entidades
del Sistema Nacional Ambiental. Se hace necesario fortalecer, en este sentido, a nivel
nacional al Ministerio, institutos de investigacion, parques nacionales; a nivel regional,
alas corporaciones auténomas regionales y de desarrollo sostenible; y a nivel local a las
secretarias de planeacién y de ambiente de gobernaciones y alcaldias, corregimientos,
juntas de acciébn comunal, etc. iii) Y promover modelos de desarrollo local sostenible
y crecimiento verde que también se basen en el uso sostenible del inmenso capital
natural de la nacién (p. 9).

Estos retos deben ser tomados en serio, ignorarlos implicaria la destruccién del
patrimonio ambiental de la Nacién. Por ello, la gran paradoja del posconflicto surge
de las implicaciones en el medio ambiente en la construccién de la paz; en donde,
la sostenibilidad ambiental debe ser tenida en cuenta, ya que es la oportunidad de
desarrollar modelos sostenibles. Dentro del primer reto, como lo es el ordenamiento
territorial, es necesario reconocer la diversidad para con ello identificar el uso adecuado
del territorio, asi como ordenarlo de acuerdo a la funcién de los ecosistemas, para con
ello explotarlos adecuadamente y racionalmente. El Sistema de las Naciones Unidas
en Colombia y Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (2014), afirma: “los
suelos de vocacién agropecuaria en su mayoria ya estan ocupados, y la ocupacion que
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se adelante en zonas de vocacion forestal requiere de propuestas creativas y novedosas
si queremos que dichas transformaciones lleven a procesos sostenibles.” (p. 39). Por
ello es necesario establecer acuerdos, estrategias entre el gobierno y la comunidad
involucrada para determinar actividades que permitan la sostenibilidad en el manejo
de recursos naturales.

El segundo reto es fortalecer las autoridades ambientales, dotandolas de capacidades
técnicas y financieras, mejorando sus procesos de planificacién, monitoreo y vigilancia
para atender los retos del posconflicto. La paz requiere instituciones ambientales con
capacidades de monitoreo y acompafiamiento, siendo necesario revisar las finanzas
que se le entregan a cada una de ellas, especialmente a las jurisdicciones mas afectadas
por el conflicto.

El tercer reto es promover modelos de desarrollo local sostenible y el crecimiento
verde, basados en actividades e industrias que aprovechen la biodiversidad, buscando
identificar programas, mecanismos y acciones para lograr una transformacion del
campo. Asi como indagar un equilibrio entre este y la ciudad; por ello, es importante
los esquemas de pago por servicios ambientales, el pago del impuesto predial a las
autoridades locales de los ecosistemas estratégicos, y el pago de tasas. Igualmente,
fortalecer y reconocer las practicas tradicionales que se llevan a cabo en los territorios
siendo el limite la proteccion al patrimonio ecolégico. Los manejos que ignoren los retos
pueden llegar a generar impactos negativos en el ecosistema, si se llegara a manejar
integralmente generaria ambientes productivos sostenibles.

3. Principios constitucionales de la funcion administrativa

Siendo los principios la guia, los lineamientos que en este caso debe seguir la funcién
administrativa, se debe hacer un andlisis integral del articulo 209 de la Constitucién
Politica, que sefiala en el Articulo 209 “La funcién administrativa esta al servicio de
los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones” (Constitucion
Politica de Colombia, 1991).

El principio de igualdad, aparece regulado en el articulo 13 de la Constitucién Politica,
en donde la administracién pablica no puede adoptar medidas discriminatorias para
que la igualdad sea real y efectiva, salvo aquellas distinciones que sean legitimas. El
principio de moralidad, entendida como moral social que no busca otra cosa que
la honestidad en la actuacién de los servidores ptiblicos, dentro del marco ético. El
principio de eficacia se ve manifestado en articulos como el 2, en el cual se estipulan
los fines esenciales del Estado, el articulo 209 obligatorio para quienes ejerzan funcion
publica y en el 365 donde se toma este principio como uno de los objetivos en la
prestacion de los servicios publicos, entre otros. El principio de la economia se refiere
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a que se tomen las decisiones sin dilaciones injustificadas, en el menor tiempo y menor
cantidad de gastos.

El Consejo de estado a través de la Seccion Tercera, mencioné: “Estas reglas, que junto
con muchas otras, hacen parte del principio de economia apuntan a asegurar: i. La
prevalencia de lo sustancial sobre lo formal o puramente adjetivo; ii. La verdadera y
real planificacion de las actividades de la Administracion; iii. La eliminaciéon de tramites
innecesarios, demorados y engorrosos; iv. La optimizaciéon del tiempo y de los recursos
de que dispone la Administracién en todas las etapas del contrato; v. La atencién
real y oportuna de las peticiones que formulen los contratistas; vi. La solucién de las
diferencias suscitadas en razén del contrato en la instancia administrativa, para evitar
dificiles y costosos procesos judiciales”. (Consejo de estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Secciéon Tercera. Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.
Providencia del 29 de agosto de 2007. Radicacién nimero: 15324).

Por ello los funcionarios en sus decisiones deben contener la mayor calidad posible y
velar por la proteccion de los derechos de las personas. El principio de celeridad busca
la agilidad de tramites y la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, con miras
a que el acceso a la justicia no se restringa por dilaciones injustificadas o tramites
engorrosos. La Corte Constitucional, senala: “El principio de la economia procesal
consiste, principalmente, en conseguir el mayor resultado con el minimo de actividad de
la administraciéon de justicia. Con la aplicacién de este principio, se busca la celeridad
en la solucion de los litigios, es decir, que se imparta pronta y cumplida justicia. En
virtud de la economia procesal, el saneamiento de la nulidad, en general, consigue la
conservacion del proceso a pesar de haberse incurrido en determinado vicio, sefialado
como causal de nulidad imparcialidad”. (Sentencia C-037 de 1998. M. P. José Gregorio
Hernandez Galindo).

El principio de publicidad, como control ciudadano, se logra cuando se publica
o se notifica las decisiones y estas se motivan en la medida que no pueden existir
actuaciones secretas. Y finalmente, mediante los postulados de la descentralizacion,
la delegacion y la desconcentracién de funciones, respectivamente. Antes de analizar
dichos postulados es indispensable mencionar que el Estado colombiano solo posee
un centro de impulsion politica y gubernamental. Aca el poder publico en la totalidad
de sus atributos y funciones cuenta con un tnico titular, que es la persona juridica del
Estado. Todos los individuos colocados bajo su soberania obedecen a una misma y
unica autoridad, viven bajo el mismo régimen constitucional y estan regidos por las
mismas leyes. Libardo Rodriguez (2013), sefiala: “Es el fenémeno juridico-politico que
consiste en que todas las tareas y funciones ptblicas se radican en la persona juridica.
Es decir, que el Estado monopoliza todas las tareas y funciones publicas” (p. 67). Este
centralismo se ve matizado por la desconcentracion, definida esta tltima en el articulo 8
de laley 489 de 1998, como la radicacion de competencias y funciones en dependencias
ubicadas fuera de la sede principal del organismo o entidad administrativa, sin perjuicio
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de los deberes de orientacién e instruccion, ante la imposibilidad o inconveniencia de
ejercerlas en la capital.

Otro matiz, es la delegacién de funciones a colaboradores o a otras autoridades con
funciones afines o complementarias, para que el delegatario las cumpla en nombre del
delegante. Esta es de funcionario a funcionario. La descentralizaciéon administrativa se
define como el otorgamiento de competencias o funciones administrativas a personas
publicas diferentes al Estado, para que las ejerza en su propio nombre y bajo su propia
responsabilidad. Lo anterior, bajo las modalidades de descentralizacién territorial,
por servicios y por colaboracién. La descentralizacién territorial, se define como
el otorgamiento de competencias o funciones administrativas a las colectividades
regionales o locales, para que las ejerzan en su propio nombre y bajo su propia
responsabilidad. Estas cuentan con personeria juridica, autonomia presupuestal,
financiera, administrativa, y con autoridades locales bajo el control de poder central.
La descentralizacion por servicios es la transferencia de competencias o funciones de
la administracién a entidades que se crean para ¢jercer una actividad especializada.
Y en ultimo, la descentralizaciéon por colaboracion es el traslado de funciones de la
administracién a particulares.

Es asi que la funcién puablica debe estar orientada al servicio del interés general, y
mas atn, cuanto se trata del medio ambiente; en donde los actores en este proceso
de construccién de la paz deben ser garantes de este y del medio ambiente en sus
actuaciones. Todos los funcionarios de la administracion publica deben estar supeditados
alos anteriores principios, pero el desafio es permitir que en sus actuaciones se entienda
el dinamismo de la construcciéon de la paz y los retos que traen consigo respecto del
medio ambiente.

4. Fundamentos constitucionales del deber de proteccion al
medio ambiente

Esta obligacion constitucional del Estado colombiano de preservar el medio ambiente
es un principio, y a la vez, un derecho colectivo de las personas. La Constitucion de
1991 fue llamada: Constituciéon Ecologica, debido al reconocimiento que se le dio al
medio ambiente como derecho humano; derecho que se desarrollé en la ley 99 de
1993, como resultado de la conferencia de Rio de Janeiro. En dicha conferencia se
establecié que el hombre era el centro de los problemas ambientales, y que es por él
y por su descendencia, que se protegen los recursos naturales y el medio ambiente.
Como antecedentes tenemos: una primera etapa cuando se emiten normas dispersas e
independientes, relacionadas a la proteccion de aguas y bosques. Una segunda, donde
aparece una sistematizaciéon, denominado el cédigo de los recursos naturales. Y una
tercera, en que se le da la importancia de rango constitucional y jerarquia al medio
ambiente, como rama autoénoma.
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Al mencionar la Constituciéon de 1991 como ecoldgica, se debe resaltar que en su
preambulo y en los articulos 2, 8, 49, 58, 67, 79, 80, 88, 95 num. 8, 215, 267, 332,
333, y 366; se ocupan de la proteccion, conservaciéon con miras a la obtencién de
un equilibrio ecoldgico entre el hombre y el medio ambiente que explota y habita.
Diego Younes (2013), indica: “El Estado logra sus finalidades mediante los servidores
publicos que laboran para las diferentes entidades oficiales. Estas finalidades estatales
estan previstas en el articulo 2 de la Constitucion Politica de 1991 y son el servicio a la
comunidad, la promocién de la prosperidad, la garantia de los derechos, la participacion

del ciudadano”. (p.1).

En el articulo 2 se encuentran los fines del Estado colombiano; en el 8 se establece la
obligacién de proteger las riquezas naturales; en el 49 se determina que el saneamiento
ambiental es un servicio publico a cargo del Estado; el articulo 58 se refiere a la funcién
ecologica como limite al derecho de propiedad; en el 67 se estipula la obligaciéon de
educar a los ciudadanos para proteger al medio ambiente; en el 79 el derecho de gozar
de un ambiente sano; en el 80 la obligacién de preservar el medio ambiente para el
desarrollo sostenible; en el 88 se prevé el mecanismo de protecciéon de los derechos
colectivos como lo es el medio ambiente a través de la acciéon popular o de grupo y
en el articulo 95 ntim. 8, la obligacién de conservar un ambiente sano. En el articulo
215 también se encuentran los fundamentos de protecciéon al medio ambiente, como
lo es decretar el estado de excepcidén por causas que amenacen el orden ecolégico; en
el 267 se conviene que en el control fiscal se debe valorar los costos ambientales; en el
332 respectivamente el Estado colombiano es propietario de los recursos naturales; en
los articulos 333 y 334 1a obligacién de la intervencién econémica para la preservacion
de un ambiente sano, y en el 366 se establece la finalidad social del Estado en el
saneamiento ambiental.

5. Principios del derecho ambiental

Se dan con el fin de obtener un manejo adecuado y restauracion de los recursos naturales
y el medio ambiente. Encontramos los principios de transpersonalizacion, desarrollo
sostenible, precaucion, extraterritorialidad, participaciéon ciudadana, racionalidad,
evaluacion de impacto, pro-natura, y el que contamina paga. Transpersonalizacion,
las normas ambientales tienen un caracter de normas sanitarias, pues estas garantizan
la salud de los habitantes. Desarrollo sostenible, los recursos naturales deben ser
aprovechados sin agotarlos y ser utilizados racionalmente. Precaucion, hace referencia a
que antes de la ocurrencia de un dafio ambiental, es obligacién de todos los seres humanos
actuar con prevision. Extraterritorialidad, denota que aunque existan instrumentos
de planificacién para la protecciéon del medio ambiente, este por su volatilidad puede
salirse del ambito de competencia. Participacion ciudadana, determina que el medio
ambiente es un patrimonio comun, por esto, se establecen para los particulares
deberes para preservarlo. Racionalidad, hace referencia a que los recursos naturales
no renovables no podran utilizarse por encima de los limites permitidos. Evaluacién
de impacto, esta relacionado con el principio de precaucion, donde este fija que los
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estudios de impacto ambiental son instrumentos basicos en la toma de decisiones para
la construccién de obras y actividades que afecten el medio ambiente. Pro-natura de
creacion jurisprudencial y doctrinal, que lo consolida como derecho humano. El que
contamina paga, obedece a la internacionalizacién del costo ambiental, en la medida
en que el medio ambiente es un bien escaso. Este se puede entender como la reparacién
anticipada del dafio ambiental para garantizar su renovabilidad.

6. Principio sostenimiento ambiental - equidad

A partir de la consagracion constitucional de los deberes ambientales de los ciudadanos,
surge la necesidad de acomodar sus actividades econdmicas a la sostenibilidad ambiental.
Dentro de nuestro modelo denominado Estado Social de Derecho, la soberania reside
en el pueblo de conformidad con el articulo tercero de la Constitucién Politica de
Colombia, dandole con ello una visién antropocentrista; donde el medio ambiente se
convierte en el fundamento para garantizar el minimo vital. Es decir, debe proteger
la integridad ambiental para satisfacer las necesidades individuales y colectivas y debe
preservar el medio ambiente para lograr con ello un desarrollo sostenible. En este
concepto debe existir un equilibrio entre la economia y el medio ambiente, segin lo
estipula el informe de la comision de Brundlandt en el afio 1990, comisién que estuvo
a cargo de la sefiora con el mismo apellido y primer ministra de Noruega, quien
recibiera el encargo de redactar el primer informe para la cumbre de la tierra de Rio
de Janeiro, que se realizé dos afios mas tarde.

En lo concerniente al principio de equidad, este permite garantizar la justicia conmutativa

y correctiva y se encuentra regulado en el articulo 230 de la Constitucién Politica
como criterio auxiliar de la actividad judicial. Asi las cosas, como se ha mencionado
anteriormente, dentro de nuestro modelo de Estado, el fin tinico no es una perspectiva
capitalista sino una social bajo el principio de solidaridad; segun el articulo 2 de la
Constitucién Politica de Colombia. Es aqui, que la concepcion de reparar los dafios
ambientales y a las personas victimas de estos se deriva del desequilibrio de las cargas
publicas y el rompimiento del principio de solidaridad y equidad, al ocurrir dentro de
un marco de un Estado Social de Derecho.

7. Caso de la Republica Democratica del Congo

La Republica Democratica del Congo se caracteriza por su gran riqueza de recursos
naturales; dentro de estos, se encuentra el coltan como un recurso muy codiciado,
lo que ha suscitado guerras para su control. Siendo este pais el principal productor
de este recurso ha sido devastado por la guerra civil entre 1998 y 2003 en la que
murieron aproximadamente 4.000.000 personas. Este pais esta viviendo la etapa del
posconflicto, ya que desde el 2003 se firmé el tratado de paz que puso fin a una guerra
sangrienta, y a pesar de ello, atin se evidencia la falta de regulacion frente el manejo
de los recursos naturales.
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Segun Batzordea (2008): “Los analistas definen la violencia actual en la Republica
Democratica del Congo (RDC) como una guerra de recursos, una guerra por el
control de la region Este, rica en yacimientos naturales de oro, diamantes, cobre,
cobalto, casiterita y coltan, y bosques de rica madera”. Por otra parte, durante el
boom del coltan, el abandono masivo de la agricultura por el trabajo en las minas dio
lugar a una importante crisis alimentaria caracterizada por la escasez de alimentos
basicos autoctonos, como la harina de yuca. El coltan actualmente es utilizado para
la fabricacién de baterias de méviles y ordenadores, un recurso muy apreciado que ha
llevado a la recurrencia de los conflictos armados, donde la guerra se ha convertido
en la fachada para que estos exploten los minerales, sin respetar ninguna regulacion.
Indica Baudry (2012), que “los analistas consideran a la RDC como una de las mas
importantes para el futuro del planeta. Sin embargo, necesita un fuerte marco legal e
institucional que garantice soluciones sostenibles para la conservacion de estos recursos
naturales inmensos.”

La Republica Democratica del Congo es el quinto pais con mayor diversidad en el
mundo, en donde los grupos armados han contribuido a la degradacién del medio
ambiente, y a muchos operadores forestales solo les interesa obtener dinero a costa de
la sostenibilidad ecolégica. El pais ha sentido el efecto de la destruccion ambiental, en
la degradacién de los bosques y erosién del suelo, por ello en 2002 se implement6 un
nuevo codigo forestal. Bwenda (2008), indica que: “Segutn la legislacion vigente de la
RDC, es decir la Ley Forestal promulgada el 2 de agosto de 2002, se denomina ‘bosque
clasificado’ un bosque perteneciente al patrimonio del Estado. En esta categoria figuran
los parques nacionales (reservas integrales), las reservas de caza, los bosques urbanos,
los jardines botanicos y las superficies de reforestacion del Estado o de entidades
descentralizadas” (articulos 12 y 13 de la Ley Forestal).

Este codigo forestal tiene una gran importancia en la conservacion de la naturaleza y el
turismo, creando nuevas areas de conservacion; por ello, los retos que enfrenta este pais
deben ser tomados en serio, ya que la destruccién a la biodiversidad es irreversible. La
Republica Democratica del Congo segin Cervera (2014): “Desde la IT Guerra Mundial,
ninguna nacién del Globo como la RDC se ha visto engullida por una contienda bélica
tan devastadora y mortifera. Esta guerra no tiene parangén en la historia de Africa. Los
hechos mas dramaticos alcanzaron su punto algido durante la pasada década a raiz
de la contienda bélica que aceleré el colapso econémico y politico del pais en 1998”.
(p- 87) La desaparicion de bosques pone en peligro la existencia de la poblaciéon, ya
que en estos encuentran su alimento, materiales para construir sus casas, etc.

En acotacién a la experiencia de la RDC, ha de implementarse desde el gobierno
medidas de proteccién que garanticen la renovacién de los recursos naturales y la
biodiversidad, aunque la guerra ha cesado, la seguridad es uno de los principales
problemas especialmente en algunas zonas que se presenta un vacio de poder del
gobierno. Experiencias como esta permiten observar que los retos se centran: en la
poblacién, innovacion y crecimiento donde la poblacion se encuentre en un plano de
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igualdad y que se le garantice puestos de trabajo. La innovacién de las zonas rurales,
ya que la mayoria de la poblacién vive en zonas urbanas; y crecimiento para alcanzar
niveles altos de desarrollo humano.

8. Implicaciones practicas desde los consultorios juridicos de las
universidades

Es importante el fomento por la investigaciéon desde los consultorios juridicos, para
la generacion de propuestas que incentiven la correcta utilizacién de la biodiversidad
colombiana, asi como estrategias para un futuro sostenible, y afrontar los retos del
posconflicto. El litigio de alto impacto debe ser propiciado desde las aulas de clase y
desde las practicas de los consultorios juridicos, para que los estudiantes tomen conciencia
del rol que tienen en la sociedad. Estos, tienen un gran papel en el posconflicto; ya que
a través de los medios de control sobre la administracion puablica, podran plantearse
investigaciones que permitian identificar falencias en la implementaciéon de practicas
que afecten el medio ambiente, y en la prevencion del conflicto.

Instaurar demandas de acciones populares para proteger derechos colectivos, utilizar
los mecanismos de participacion ciudadana, con el fin de generar control social; ya
que el ejercicio de la abogacia es indispensable para la materializacion de los derechos
del colectivo.

Como lo menciona Bejarano Guzman (2016): “También es importante promover
comunicacion entre los CJ del pais, para compartir buenas practicas, generar estadisticas
apropiadas, que les permitan autoevaluarse y facilitar el seguimiento a su labor™.
Finalmente, impulsar la oferta de servicios juridicos desagregados que permitan tramitar
desde procesos enteros a pequenias consultas, que también congestionan y afectan la
relacién del ciudadano con la justicia cuando permanecen irresueltas.

Asi mismo, en el posconflicto los consultorios juridicos no se deben ver como un simple
requisito de grado; sino como un transformador social. Pues ante la demora del aparato
jurisdiccional, este intenta mejorar las vias de acceso, sobre todo de la poblacién de
escasos recursos. Como diria Couture: “tu deber es luchar por el derecho; pero el dia
en que encuentres en conflicto el derecho con la justicia, lucha por la justicia”. Por lo
tanto, el posconflicto no solo genera retos para el gobierno, sino para las universidades,
que deben hacerse participes de manera activa, para permitir una revoluciéon en
términos de acceso a la justicia.

Conclusiones

El medio ambiente es un bien colectivo y por ende tutelado por el Estado, de obligatoria
proteccion dentro del marco de un Estado Social de Derecho. En el escenario del
posconflicto, es necesario identificar los riesgos para el desarrollo sostenible, con el
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fin que el medio ambiente se convierta en un elemento facilitador en la construccién

de la paz.

Ignorar los retos planteados anteriormente, podria conllevar lamentablemente a la
destruccion del patrimonio natural de la Nacion; si estos no son desconocidos, puede ser
una oportunidad de desarrollo rural, ¢ ir mas alla de la creacién de areas protegidas. Estos
retos deben ser tomados en serio, ignorarlos implicaria la destrucciéon del patrimonio
ambiental de la Nacién colombiana. Por ello, la gran paradoja del posconflicto surge
de las implicaciones en el medio ambiente del pais en la construcciéon de la paz; en
donde la sostenibilidad ambiental debe ser tenida en cuenta, ya que es la oportunidad
de desarrollar modelos sostenibles.

La paz requiere instituciones ambientales con capacidades de monitoreo y
acompafamiento, siendo necesario revisar las finanzas que se le entregan a cada uno
de ellas, especialmente a las jurisdicciones mas afectadas por el conflicto. Experiencias
como la de la Republica Democratica del Congo permiten observar que los retos se
centran en la poblacién, innovacién y crecimiento. El posconflicto no solo genera retos
para el gobierno, sino para las universidades, que deben hacerse participes de manera
activa, para permitir una revolucién en términos de acceso a la justicia. Finalmente,
se deben poner en funcionamiento elementos, instrumentos, herramientas juridicas y
econdmicas, propendiendo por el desarrollo auto sostenible de la comunidad.
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Resumen

El presente texto muestra de una manera critica y reflexiva el desarrollo del derecho a
la vivienda en Colombia desde una perspectiva juridico-administrativa, revisando los
principios generales del derecho a la vivienda en el marco nacional como internacional,
identificando los contenidos del derecho fundamental en juego y unificando los mandatos
que se desprenden del mismo, para poder verificar la coherencia de las politicas
generales respecto de estas garantias.

Palabras Clave: Derecho a la vivienda, politicas publicas, derecho constitucional,
vivienda de interés social, derechos sociales, derecho a la vivienda digna.

Summary

The present text shows in a critical and reflective way the development of the right to
housing in Colombia from a legal-administrative perspective, reviewing the general
principles of the right to housing in the national and international framework, identifying
the contents of the fundamental right at stake and unifying the mandates that derive from
it, to be able to verify the coherence of the general policies regarding these guarantees.

Key Words: Right to Housing, Public Policies, Constitutional Law, Housing of Social
Interest, Social Rights, Right to Decent Housing,

Résumé

Le texte actuel montre de maniere critique et réfléchie le développement du droit
au logement en Colombie d’un point de vue juridique et administratif, en révisant
les principes généraux du droit au logement dans le cadre national et international.
De plus, ce texte identifie le contenu du droit fondamental mis en jeu et unifie les
mandats qu’il en découle, afin de pouvoir vérifier la cohérence des politiques générales
concernant ces garanties.

Mots-clés: droit au logement, politiques publiques, droit constitutionnel, logement
d’intérét social, droits sociaux, droit a un logement digne.

Resumo

O presente texto mostra de forma critica e reflexiva o desenvolvimento do direito a
moradia na Colémbia a partir de uma perspectiva juridico-administrativa, revisando os
principios gerais do direito a moradia no ambito nacional e internacional, identificando
o contetdo do direito fundamental em questdao e unificando os mandatos que dela
derivam, para poder verificar a coeréncia das politicas gerais relativas a essas garantias.

Palavras-Chave: Direito A Moradia, Politicas Publicas, Direito Constitucional,
Moradia De Interesse Social, Direitos Sociais, Direito A Moradia Digna.
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Introduccion

Cuando en una esquina de la naturaleza un hombre llamoé hogar a su vida entre unas
rocas, pudo iniciar la civilizacién, después vendrian las pinturas, la comunicacion, la
vida en comunidad, la divisién del trabajo, la escritura y la proyeccién del legado. Es
innegable que la vivienda es un derecho fundamental y condicién para la dignidad
humana, relacionandose con muchos derechos como la familia, la intimidad, el desarrollo
de la personalidad, la salud, la igualdad, los servicios puablicos y el ambiente sano.
Como derecho social, se requiere para tener una la libertad moral, en una dualidad
del sistema, pues no se trata de demandar tutela por cada persona sin hogar, pero
tampoco de permitir que el hogar de cada ciudadano dependa tnicamente de las
libres fuerzas del mercado.

Después de todo, segtin Restrepo (2007): “El Estado social de derecho exige esforzarse
en la construccién de las condiciones indispensables para asegurar a todos los habitantes,
de un pais, una vida digna dentro de las posibilidades econdémicas que estén a su alcance.
El fin de potenciar las capacidades de la persona requiere de las autoridades, actuar
efectivamente para mantener o mejorar el nivel de vida, el cual incluye la alimentacion,
la vivienda, la seguridad social y los escasos medios dinerarios para desenvolverse en
sociedad” (p. 38). Dentro de estos imperativos fundamentales, evidenciamos que la
Constitucion Politica de 1991 en su articulo 51 establece el derecho a la vivienda en
condiciones dignas, asi mismo, el articulo 64 la misma Carta Magna, define los deberes
que tiene el frente al asociado respecto de la proteccion, adquisicion, y vigencia al
derecho a la vivienda.

En todo caso, encontramos dos dificultades inmediatas, pues el mandato constitucional
abierto, debe ser desarrollado en contenidos especificos, que nos permitan establecer
cudles son los mandatos que componen el derecho, el nivel de intervencion estatal y las
obligaciones que se siguen de estos. A esta incertidumbre debemos afiadir la necesidad
de coordinacion entre la politica publica y el derecho fundamental en juego, pues solo
mediante la implementacién de los poderes publicos podra darse la realizacion de la
calidad de vida, segiin Sanchez (2016). Abramovich y Pautassi (2006) sefialan que
el lenguaje de los derechos no nos dice mucho acerca del contenido de las politicas,
pero si puede decir algunas cosas sobre su orientacion general y nos brinda un marco
de conceptos que debe guiar el proceso para su formulacién, su implementacién y su
evaluacion.

Este estudio consiste en un analisis sobre el desarrollo del derecho a la vivienda y su
amparo a través de las politicas generales de vivienda para la comprension del desarrollo
y evolucién que ha tenido en Colombia. De esta manera, identificar un horizonte
critico dentro del contexto socio-juridico colombiano, revisando su normatividad,
antecedentes y principios generales; todo esto, con el fin de determinar de qué manera
los gobiernos de turno han pretendido satisfacer el derecho a la vivienda y de esta
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manera tener un panorama mas completo acerca de la satisfaccion de este derecho
que cuenta con altos indices de insatisfaccién en nuestra sociedad.

En primer lugar, debemos desarrollar las normas imperativas de cardcter internacional
y nacional que nos permiten identificar en qué consiste realmente el derecho a una
vivienda digna, para lo cual haremos un ejercicio sistematico que nos permite identificar
los contenidos concretos que componen los mandatos del derecho fundamental bajo
estudio. A continuacioén, se hace una exposicioén de los elementos que se consideran
han jugado un papel preponderante en la no satisfaccién al derecho a una vivienda
digna como una de las necesidades basicas humanas, sin ignorar nuestro contexto de
marcada desigualdad, exclusion del campo vy falta de transparencia publica.

El articulo finaliza con unas conclusiones, las cuales describen de manera general el
desarrollo del derecho a la vivienda en Colombia, algunos de los factores que han tenido
influencia en la no satisfaccion de esta necesidad y el papel que han jugado las politicas
publicas de los dos tltimos gobiernos con miras a disminuir el déficit habitacional de
la sociedad colombiana.

1. Normatividad Internacional frente a la proteccion del derecho
a la vivienda

Evidenciamos como el derecho a la vivienda es una garantia humana internacionalmente
reconocida por si misma, y conexa en desarrollo del principio de indivisibilidad de
los derechos, con la igualdad, la solidaridad, la salud, la inviolabilidad de domicilio,
el medio ambiente y, por supuesto, la dignidad humana. A continuaciéon veremos los
instrumentos internacionales que le comprenden de manera especifica desde el sistema
universal de derechos humanos.

El derecho a la vivienda est4 plasmado desde la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos de 1948, si bien no se evidencia su contenido, mas alla de su existencia,
es de rescatar su reconocimiento tras los cadticos momentos que dieron origen a las
Naciones Unidas, de tal suerte que la referida Declaracion establece que: “Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo, derecho a los seguros en caso
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad” (Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, articulo 25, parrafo 1).

La Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social de 1969, fij6 una meta
de cobertura y acceso, de tal suerte que en los objetivos se establecio: “El progreso
y el desarrollo en lo social deben encaminarse a la continua elevacién del nivel de
vida tanto material como espiritual de todos los miembros de la sociedad, dentro del
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respeto y del cumplimiento de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
mediante el logro de los objetivos principales siguientes: Articulo 10: La provisién a
todos, y en particular a las personas de ingresos reducidos y a las familias numerosas,
de viviendas y servicios comunales satisfactorios” (Declaracion sobre el Progreso y el
Desarrollo en lo Social, parte II y articulo 10, parrafo f).

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966, aprobado en la legislacion interna mediante la Ley 74 de 1968, consigné: “Los
Estados parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para siy su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados,
y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados parte, tomaran
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este
efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional fundada en el libre
consentimiento (Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
articulo 11).

Asi mismo, intentando poner una mayor responsabilidad en los Estados, la Declaracion
sobre el Derecho al Desarrollo de 1986, sefiala: “Los Estados deben adoptar, en el plano
nacional, todas las medidas necesarias para la realizacion del derecho al desarrollo y
garantizaran, entre otras cosas, la igualdad de oportunidades para todos en cuanto
al acceso a los recursos basicos, la educacion, los servicios de salud, los alimentos, la
vivienda, el empleo y la justa distribucion de los ingresos. Deben adoptarse medidas
eficaces para lograr que la mujer participe activamente en el proceso de desarrollo.
Deben hacerse reformas econémicas y sociales adecuadas con objeto de erradicar
todas las injusticias sociales” (Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, articulo 8,
parrafo 1).

Debemos resaltar que en esta Declaracion se hace énfasis en el derecho a la igualdad
y el deber que tienen los Estados de luchar contra la exclusién y marginalidad, en una
logica propia de los derechos econémicos, sociales y culturales, segin Arango (2005).
Sin embargo, no incluye el deber de cooperacion internacional, como si lo hace el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

En categorias mas especificas y mostrando su conexién con el derecho a la igualdad
material, encontramos el derecho del menor en la Declaracion de los Derechos del Nifio
de 1959, en el siguiente sentido: “El nino debe gozar de los beneficios de la seguridad
social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberan
proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atencién
prenatal y posnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo
y servicios médicos adecuados” (Declaracién de los Derechos del Nifio, principio 4).

En esta via y con mayor profundidad encontramos la Convencion sobre los Derechos
del Nino de 1989 de la siguiente forma: “Los Estados partes reconocen el derecho
de todo niflo a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
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moral y social. Los s partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a
sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nino y a dar efectividad de este derecho vy, en caso necesario,
proporcionara asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto
a la nutricién, el vestuario y la vivienda” (Convencion sobre los Derechos del Nifio,
articulo 27). En este caso es mas especifico el mandato al comprometer explicitamente
la asistencia y programas que se deben brindar al menor.

Por su parte, la Convencion internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminaciéon Racial de 1965, lo establece como derecho de titularidad, sin
especificar cargas y contenidos. En tal sentido establece: “De conformidad con las
obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencion,
las partes se comprometen, particularmente en el goce de los derechos siguientes: (...)
e) Los derechos econémicos, sociales y culturales, en particular: (...) iii. El derecho a
la vivienda” (Convencion internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminaciéon Racial, articulo 5).

Asi mismo, dentro de la poblacién de especial proteccion se incluye la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de 1979,
la cual establece un mandato de acciones positivas y de manera especifica incluye a la
poblacion rural, la cual es doblemente excluida, afirma: “Los Estados parte adoptaran
todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en las
zonas rurales a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres,
su participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios, y en particular el asegurar
el derecho a: gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas
de la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el
transporte y las comunicaciones (Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer, articulo 14).

En materia especifica de derechos de los trabajadores se encuentra la Recomendacion
115 de La Organizacion Internacional del Trabajo -OIT de 1961, que sobre la vivienda
de los trabajadores indica: “La politica nacional debe tener por objetivo el fomento,
dentro de la politica general relativa a la vivienda, de la construccién de viviendas e
instalaciones colectivas conexas, a fin de garantizar que se pongan al alcance de todos
los trabajadores y de sus familias un alojamiento adecuado y decoroso y un medio
ambiente apropiado. Debe darse prioridad a las personas cuyas necesidades sean mas
urgentes” (Organizacion Internacional del Trabajo, Recomendacion 115, principio 2).

Este mandato con un contenido especifico como lo es el deber de viviendas e instalaciones
colectivas dignas no se ve desarrollado por los Estados a pesar de ser parte de la legislacion
nacional interna via articulo 52 superior, segtn el cual los convenios internacionales
del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna y son criterio
interpretativo del bloque de constitucionalidad, segiin Higuera (2015). Asi también
existe una proteccion reforzada al espacio vital de la comunidad indigena, segin el
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Convenio 169 de la OTIT, articulo 26 y en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 en el sentido, que tales pueblos tienen
derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado
o de otra forma utilizado o adquirido.

En materia de refugiados, nétese que no de migrantes, es interesante, aunque no
humanitario, que se reconoce el derecho a quienes se encuentren legalmente en el
territorio, de tal suerte que la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 establece: “En materia de vivienda, y en la medida en que esté regida por las
leyes y/o sujeta a la fiscalizaciéon de las autoridades oficiales, los Estados contratantes
concederan a los refugiados que se encuentren legalmente en sus territorios el trato mas
favorable posible y en ninguin caso menos favorable que el concedido generalmente
en las mismas circunstancias a los extranjeros” (Gonvencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, articulo 21).

Vacio que se subsana por la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990, articulo
43, parrafo 1, en el sentido que los trabajadores migratorios gozaran de igualdad de
trato respecto de los nacionales del estado de empleo en relacién con el acceso a la
vivienda, con inclusiéon de los planes sociales de vivienda, y la proteccién contra la
explotacion en materia de alquileres. En cuanto al flagelo de los desplazados internos,
se reconoce en primera medida la vulneracién de sus derechos por el principio de
inviolabilidad de domicilio y hogar.

En materia de urbanismo, adecuada planeacion, proteccién ambiental sostenible
y desarrollo incluyente encontramos el programa ONU-Habitat, el cual promueve
asentamientos social y ambientalmente sostenibles, para que sean planificados,
incluyentes, bien gobernados, eficientes, con viviendas dignas, infraestructura puablica,
acceso al empleo y servicios basicos. En Habitat I - Declaracion de Vancouver sobre
los Asentamientos Humanos de 1976, indica: “La vivienda y los servicios adecuados
constituyen un derecho humano basico que impone a los gobiernos la obligacion de
asegurar su obtencion por todos los habitantes, comenzando por la asistencia directa
a las clases mas destituidas mediante la orientacién de programas de autoayuda y
de accién comunitaria. Los gobiernos deben esforzarse por suprimir toda clase de
impedimentos que obstaculicen el logro de esos objetivos. Reviste especial importancia
la eliminacién de la segregacion social y racial mediante, entre otras cosas, la creacion
de comunidades mejor equilibradas en que se combinen distintos grupos sociales,
ocupaciones, viviendas y servicios accesorios” (Declaracion de Vancouver sobre los
Asentamientos Humanos, Seccion 111, parrafo 8).

Igualmente Habitat II - Declaracion de Estambul sobre los Asentamientos Humanos
de 1996, senala el compromiso de mejorar las condiciones de vida en los asentamientos
humanos de forma compatible con las necesidades y realidades locales, y reconocemos
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que es preciso tener en cuenta las tendencias econémicas, sociales y ambientales
mundiales a fin de garantizar la creacién de un entorno mejor para todos.

Evidenciamos cémo los instrumentos internacionales de derechos humanos no dicen lo
mismo y componen una gama de contenidos del derecho que se hace mas estructurada
mientras mas se profundiza. El derecho a la vivienda supera el simple acceso a un
inmueble, una lectura integral de las regulaciones internacionales indica que se trata
de una garantia de acceso, inviolabilidad, inclusién, progresividad en condiciones de
equidad, planeacion urbana, acceso a servicios, y de produccion sostenible, existiendo una
garantia de inviolabilidad reforzada a la vivienda colectiva por razones multiculturales.
Con un deber de atencién positiva y asistencial a favor de los excluidos por razones
raciales, econémicas, o con debilidad manifiesta, como nifios, desplazados, refugiados
y migrantes, aunque excluye injustificadamente a los mal llamados ilegales, y en
condiciones colectivas y dignificantes de su labor para los empleados.

Finalmente, es claro que la totalidad de estos estandares internacionales son parte del
bloque de constitucionalidad y por lo tanto auténticas normas con rango superior,
segin Higuera (2015), lo que las hace aplicables directamente en causas internas,
aunque al no estar desarrolladas estas garantias en marcos normativos regionales como
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos o estarlo laconicamente en el
protocolo de San Salvador, al hacer referencia a que toda persona tiene derecho a vivir
en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. No parecen ser
sujetas de control de convencionalidad, al menos como derecho auténomo.

2. Derecho a la vivienda como derecho fundamental

La Constitucion Politica de 1991, establece en su articulo 51 el derecho a la vivienda
adecuada, al sefialar que todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El
Estado fijara las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera
planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y
formas asociativas de ejecucion de estos programas de vivienda. Asi mismo, el articulo
64 se refiere a las obligaciones rurales del Estado incluyendo el acceso a la tierra y la
promocioén de la vivienda.

En todo caso, es bien sabido que el reconocimiento positivo es solo una parte del
proceso de consolidacion de un derecho, siendo necesaria la concreciéon mediante la
interpretaciéon y la resolucion de casos, para asi identificar los auténticos contenidos
del derecho. Después de todo, el derecho se debe abordar desde su textura abierta, es
decir, que el mismo posee una apertura semantica y depende de una determinacion
normativa. Para no naufragar en la jurisprudencia, debemos aclarar, que se trata de un
derecho fundamental, como todos los demas que estan reconocidos en la Constitucion
Politica, puede que en algunos casos se ampare por accién de tutela, y en otros,
existan otros mecanismos de defensa concreta en casos de acciones colectivas y de
cumplimiento, o mediante control de validez contra actos administrativos y leyes. En
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todo caso, lo prioritario es verificar el alcance de los contenidos del derecho en sus
multiples dimensiones.

En una primera etapa, la Corte Constitucional le da un tratamiento de derecho
asistencial, el cual estd supeditado al desarrollo legislativo, y el cual solo en casos de
conexidad sera amparado via accion de tutela, dando una interpretacién restringida al
alcance del derecho y asociada solo a la procedibilidad de la accion de tutela. Se puede
evidencia como en la Sentencia T-251 de 1995, la Corte Constitucional considera
el derecho a la vivienda digna como una mera categoria programatica, pendiente
de desarrollo legal para su implementacién asistencial, por lo tanto, no implica la
posibilidad de exigir a la administracién que el mismo se solvente de manera directa
e inmediata, sino que esta condicionado a ciertas condiciones juridico-materiales®.

Si bien, en fallos como la Sentencia T-309 de 1995 se aborda el tema de la justicialidad,
desarrollandose el contenido a partir de la concrecién con otras categorias normativas
como la vida digna y la igualdad, asi en casos como este se proscribe al expulsar o
demoler sin atender unas garantias minimas. En casos similares, como la Sentencia
T-617 de 1995, también ampara como conexo a la igualdad o la confianza legitima, en
donde se ordena trato igual ante 6rdenes de reubicacion: “Este derecho a la vivienda
digna en abstracto no hace parte de los derechos fundamentales, pero en algunas
circunstancias lo seria si estd en conexidad con otros derechos fundamentales y si,
como en el caso en estudio, entra en conexidad con la buena fe y con el principio de
igualdad, por cuanto al confrontar las circunstancias de hecho el —Distrito Capital— al
hacer efectivo este derecho le dio (sic) un trato distinto a dos situaciones iguales, por lo
tanto debe facilitarsele las condiciones a quienes ain no tienen la solucién y excluirse
a aquellos que ya tienen vivienda o han sido reubicados” (Corte Constitucional,
Sentencia T-617 de 1995).

En este punto puede verse como la jurisprudencia no se refiere al derecho a la vivienda
como un derecho de caracter multiple, mas bien le da el tratamiento de un fenémeno
que puede acarrear o no vulneraciones de derechos fundamentales individuales
como la vida, la integridad, la igualdad y la buena fe. En coherencia con lo cual
también se han proscrito abusos e injerencias del Estado o los particulares en el goce y
aprovechamiento digno del habitat (Sentencias T-494 de 2005 y T-316 de 1995), lo cual
incluye obligaciones de calidad en la atencién social como lo resuelto en la Sentencia
T-308 de 1993*. En posteriores fallos se matiza la calidad meramente asistencial del
derecho al insistir en la existencia de obligaciones minimas y mutuas entre el Estado

3 Esun derecho de caracter asistencial que debe ser desarrollado por el legislador y promovido por la
administracién, de conformidad con la Ley, para ser prestado directamente por esta, o a través de entes
asociativos creados para tal fin, previa regulacion legal y que no otorga a la persona un derecho subjetivo
para exigir del Estado de una forma directa e inmediata su plena satisfaccién (Corte Constitucional, Sentencia
T-251 de 1995, p. 40).

4 Latranquilidad y comodidad del proyecto de interés social se ve afectada por la cercania a un poligono
militar.
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y los administrados en materia de proyectos y programas de apoyo a la adquisicién
de vivienda, tal es el caso de las Sentencias T-203 de 1999, T 958 de 2001, T-589 de
2002, T-318 de 2005 y T-919 de 2006.

Ast las cosas, la division prestacional-garantia de integridad en el mismo derecho no
parece coherente, pues ¢l mismo posee las dos facetas, de tal suerte que el programa
de apoyo social es un mandato estatal, paralelo y concurrente con la garantia minima
ciudadana. De tal suerte que avanzada la jurisprudencia se evidencian fallos de amparo
directo en particular en casos de atencion en extrema necesidad y peligro.

En la Sentencia T- 894 de 2005 se resuelve en el caso de reubicacion de las personas
que se encuentran ubicadas en zona de alto riesgo, mas tratandose de menores con
discapacidades, por lo cual concede: “Visto (i) el riesgo en que se encuentra el grupo
familiar, debido a las graves averias que presenta la vivienda, por encontrarse ubicada en
zona calificada como amenaza alta por erosién y movimientos en masa, y (ii) el hecho de
que no obstante tener abierta la cuenta de ahorro programado, le es imposible acceder
ala postulacion debido a la carencia de recursos econémicos, que solo les alcanzan para
su subsistencia y no les permiten ahorrar” (Corte Constitucional, Sentencia T-894 de
2005). Caso similar es el resuelto en la Sentencia T-079 de 2008 donde la demandante
es un adulto mayor, sujeto de condicién especial y que ostenta el derecho a reubicacion
como fundamental. Mediante decisiéon T-049 de 2009 veremos como se sintetizan las
causales de procedencia de la proteccién cuando (i) exista una peligrosidad inminente;
(i1) de sujetos de especial proteccion, (iii) los cuales se vean afectados en su minimo vital
y (iv) en condiciones que perjudiquen su dignidad, vida o salud.

Precedente que se complementa con el derecho a no ser desalojado o desmejorado en
la reubicacion para las personas que: i) se encuentren en asentamientos subnormales,
(i) con inadecuada infraestructura, (iii) imposibilidad de legalizar y (iv) que podrian
ser objeto de embargo, en particular por los cuales se ordena impedir al senor alcalde
mandar acciones unilaterales, regresivas o represivas, pues es, naturalmente, garantizar
integralmente la felicidad o goce, del derecho a una vivienda digna (Corte Constitucional,
Sentencia T-544 de 2009). En Sentencias mas recientes como las 1-175/13 y T-149/17
se deja constancia mediante concesion de la acciéon que se incluye al desamparado
econdémico como poblacién vulnerable.

El caracter programatico, no debe condicionar la posibilidad de exigibilidad superior
de un derecho fundamental, después de todo, es indiscutible el papel del legislativo y el
ejecutivo en el desarrollo de los derechos sociales, la necesidad de analisis econémicos,
administrativos ¢ instrumentales, pero de ahi no puede inferirse que se trate de actividades
exentas de control de constitucionalidad, pues en un Estado democratico todas las
actividades deben ser constitucionales, de tal suerte que los contenidos de las regulaciones
especificas debe respetar estos principios.
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El caso sobre desplazamiento es bastante extenso y se subsume en la dinamica propia
de la tragedia humanitaria sancionada desde la Sentencia T 025-2004, y que ha sido
una de las mas grandes medidas estructurales en el constitucionalismo colombiano,
segin Rodriguez (2011). También encontramos decisiones en materia de vivienda y
normas de urbanizaciones y tramite de curaduria. La Sentencia C-192 de 2016, resolvid
la posibilidad de alegar derechos adquiridos en los siguientes términos: “Generan un
desequilibrio afectando por esa via el interés general. Ello tiene como efecto, ademas, la
obstaculizaciéon de la actividad urbanistica prevista en el numeral 2° del articulo 3° de
la Ley 388 de 1997(...)el ordenamiento no reconoce derechos adquiridos en materia de
usos del suelo. En ese sentido ha establecido que las normas sobre uso del suelo son de
orden publico y tienen un efecto general inmediato. Ha sostenido, por ejemplo, que los
particulares no pueden invocar derechos adquiridos a fin de conseguir la inaplicacién
de las normas que proscriben determinados usos del suelo que, antes de su entrada
en vigencia, resultaban permitidos” (Corte Constitucional, Sentencia C-192 de 2016).

En la Sentencia T-505 de 2016, la extrema situacién de desamparo, un hijo de
tercera edad y con retraso mental, hace que se condene a Comfamilia, Caja de
Compensacién Familiar de Narifio, al acompafiamiento permanente a la accionante
para la eventual asignacién que realice el Fonvivienda. La sentencia integra la linea
jurisprudencial y recopila los mandatos de la Observacién General No. 4 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la cual sostiene que existen los siguientes
compromisos del derecho a la vivienda (i) la seguridad juridica de la tenencia; (ii)
la disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura; (iii) gastos
soportables; (iv) habitabilidad; (v) asequibilidad; (vi) lugar; y (vii) adecuacién cultural. La
misma observacion General No. 4 incluye también la priorizacion mediante acciones
diferenciales y la gestién internacional o el reconocimiento de la importancia esencial
de la cooperacién internacional fundada en el libre consentimiento, los cuales al estar
reconocidos en los demas instrumentos internacionales de derechos humanos, también
deben tomarse como contenidos del derecho a la vivienda digna.

Evidenciamos una triple dimensién del derecho a la vivienda, los cuales son el limite
de conducta y mandato de desarrollo del Estado social de derecho, segin Higuera
(2016) (i) como derecho fundamental individual que lo hace amparable mediante accién
de tutela, en casos de peligro a la vida, integridad, y extrema vulnerabilidad (nifios o
desplazados), derecho real de titularidad inviolable y equidad en las condiciones de
acceso; (i) como derecho social mediante créditos subsidiados, en calidad de satisfactor
de necesidades asistencia social, y promocién de formas asociativas de ejecucion, y
finalmente; (ii1) como derecho colectivo en materia de medio ambiente, planeacién
urbana, espacio publico, reglas urbanistica y amparo multicultural.

En desarrollo de los principios de equidad, progresividad, interpretacién axiolégica,
proporcionalidad y aplicacion pro omine, unificamos los 10 componentes del derecho
ala vivienda as:
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Seguridad juridica de la tenencia: Las personan tienen el derecho a disfrutar de
determinado grado de seguridad en la tenencia, mediante el cual se garantice proteccién
por el sistema juridico y las instituciones ante el desalojo forzoso, la persecucion u otras
amenazas, en calidad de propietarios, arrendatarios, o tenedores de urgencia (incluye
el deber humanitario).

Gastos soportables: El valor de la vivienda debe ser asequible, incluso para los mas
pobres mediante subsidios para viviendas como las politicas de vivienda de interés social-
VIS y vivienda de interés prioritaria VIP; se incluye la proteccion a los arrendatarios,
de donde existe deber de registro y topes en los canones. En general, se sostiene que
el costo debe ser proporcional y no debe exceder los gastos personales o del hogar,

relacionados con otras necesidades basicas, como, comida, educacién, salud (como en
el caso de la Unidad de Poder Adquisitivo constante -UPAC).

Habitabilidad: La vivienda digna debe ser adecuada, por lo tanto, debe ofrecer unas
comodidades minimas, por lo tanto, debe garantizar elementos como seguridad fisica,
un espacio adecuado, ayuda ante la temperatura, la humedad, el calor, la lluvia, el viento
y amenazas para la salud, en materia de enfermedades y de riesgos estructurales, en
relacion con el derecho a la seguridad personal y condiciones minimas de VIS y VIP.

Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura: La
vivienda solo es adecuada si sus ocupantes tienen acceso a servicios publicos basicos,
como es gas domiciliario, agua potable, instalaciones sanitarias y de aseo, energia para
la cocina, el alumbrado, almacenamiento de alimentos, y eliminaciéon de desechos.

Asequibilidad- condiciones de equidad: Acceso facil para los grupos desfavorecidos,
incluye a titulo general a las personas con escasos recursos, y da énfasis a aquellas que
enfrentan discriminacion, discapacidades fisicas, tragedias humanitarias, o graves
enfermedades.

Lugar-ubicacion: El contenido implica el derecho a un emplazamiento adecuado,
es decir, alejado de fuentes de contaminacion, proximo a servicios sanitarios, zonas
laborales, espacios recreativos y establecimientos escolares.

Adecuacion cultural: En concordancia con el derecho a la igualdad y el
multiculturalismo, la vivienda adecuada debe respetar y considerar la expresion de
la identidad cultural y del modo de vida de los potenciales habitantes (se ha utilizado
también para adecuar a la forma de vida de comunidades desplazadas).

Habitat: Propia de derechos colectivos y derecho urbano, para la planeacién del
desarrollo urbanistico, mediante el control de curadurias, ministerio de ambiente, y
las secretarias de planeacién municipal y distrital.
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Sostenibilidad ambiental: Es deber en los programas de gobierno implementar
medidas para las edificaciones sostenibles.

Innovaciéon colaborativa: El desarrollo de las construcciones debe ser cada vez
mas avanzado, conforme las tecnologias e innovaciones, via colaboracién y apoyo a
nivel nacional e internacional.

3. Programas de vivienda en el marco de la Constitucion de
1991. El caso UPAC en el control de constitucionalidad como
correccion de las politicas

Las primeras experiencias se dan desde 1923 a raiz de las recomendaciones de la
Mision Kemmerer, con la aparicion del Banco de la Reptblica y la Superintendencia
Bancaria. Posteriormente con la creacién del Banco Central Hipotecario-BCH de
1938 para adquisicién, el Instituto de Crédito Territorial -ICT de 1939 en materia de
vivienda de interés social, el Fondo Nacional del Ahorro 1968, y la Caja de Vivienda
Militar de 1947. Hasta que en 1972, el Presidente Misael Pastrana Borrero, planted
las directrices en el fortalecimiento del sector de la construccién de vivienda, dentro
del marco del plan de desarrollo econémico “Las Cuatro Estrategias”, buscando
concentrar en la primera estrategia o eje los recursos que se destinaran al sector de la
construccion, esto con la intencién de generar empleo masivamente, y hacer uso del
ahorro y los fondos privados para el desarrollo urbano mas que rural.

Posteriormente, se crearon las Corporaciones de Ahorro y Vivienda a través del Decreto
678 y mediante esta misma norma el Gobierno Nacional cre6 el “Sistema de Valor
Constante”, que luego, adoptaria la denominacién de UPAC. Asi mismo, desde de
1973, 1as Cajas de Compensaciéon Familiar tienen competencia para realizar planes de
vivienda mediante construcciéon y financiamiento. Sobre la creacion e implementacion
del UPAC en el sistema de ahorro a destinarse para la compra de vivienda y desarrollo
urbano, la Corte Constitucional en Sentencia T-340 de 2011 manifest6 lo siguiente:
“Asi, por un acto de intervencién del Gobierno, se cred un sistema que permitia
garantizar el mantenimiento del valor real del dinero, gracias a la aplicaciéon del
mecanismo de la correccién monetaria, la cual conduciria a corregir los efectos de la
inflacién, mediante el ajuste periddico de los ahorros y los préstamos de acuerdo con
las fluctuaciones del poder adquisitivo de la moneda en el mercado interno, medidas
a través del indice de la UPAC”.

De esta manera, el sistema UPAC se implanté con el objetivo de incentivar el ahorro
privado, para que este fuese la fuente principal y tinica de recursos destinados a cumplir
las metas sefialadas en el campo de la construccion y la vivienda. Asi, para garantizar
la afluencia de recursos captados del ahorro privado, el incentivo consistia en conservar
el “valor constante” de los ahorros y préstamos mediante la aplicacion a estos de un
mecanismo de ajuste monetario o correcciéon monetaria, figura cuya reglamentacion
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originaria respondi6 a la naturaleza juridica — econémica de la institucién, y que
ulteriormente se vio desdibujada con las posteriores intervenciones de regulacién del
Estado, que modificaron su reglamentacion, especificamente en el tema de la formula
de calculo de la UPAC, indice aplicado para dicha correccién.

La mencionada correccién monetaria, tanto en los ahorros como en los préstamos
de las Corporaciones de Ahorro y Vivienda, se sujetd a la UPAC, indice mediante el
cual se corregia monetariamente las deudas del sistema, y que ademas actuaba como
“unidad de cuenta”, “unidad de medida”, con base en la cual se debian llevar todas
las cuentas y registros del mismo, siendo utilizada para determinar el monto de las
obligaciones contraidas por las Gorporaciones para con los ahorradores, y las contraidas
para con ellas por los beneficiarios de crédito del Sistema de Ahorro y Vivienda. Asi,
tanto las operaciones de ahorro como las de crédito debian registrarse en pesos y, a
su vez en su valor en UPAC.

Como indice utilizado para corregir monetariamente las obligaciones del sistema, la
UPAC se identific6) como unidad de medida caracterizada en su origen, por un ajuste
diario, calculado exclusivamente con base en el indice de precios al consumidor,
reconociendo asi las fluctuaciones del poder adquisitivo de la moneda en el mercado
interno. El ajuste diario de los fondos manejados por el sistema, implicaba que
este se realizara dia tras dia, otra cosa era que el valor de la UPAC fuera calculada
mensualmente. Asi, una cosa es el ajuste, que es diario y otra, el calculo, que es mensual.
De esta manera el ajuste implicaba la “restitucion” casi inmediata del valor perdido
por el dinero, por obra de la inflacién (Corte Constitucional, Sentencia T-340 de
2011). Asi, durante las décadas de los ochenta y noventa, gran parte de los créditos
y el ahorro de inversion que se destinara a la adquisiciéon o construccién de vivienda
nueva, se computaria a través del UPAC.

Un avance importante en el gobierno de César Gaviria, fue la promulgacion de la Ley
3 de1991, mediante la cual se cred el Instituto Nacional de Vivienda de Interés Social
y Reforma Urbana -INURBE, al que se le delegaron la definicién y el manejo de las
politicas nacionales de construcciéon de vivienda y desarrollo urbano, en el marco de
los planes de descentralizacion politica y administrativa. De esta manera se ponia
término al ICT, segiin Chiappe de Villa (1999). Mediante este sistema, el Gobierno
subsidiaba las tasas de interés de los créditos y el precio de las viviendas, las cuales
construia directamente o por contrato con urbanizadores privados. Igualmente, se
introdujo en Colombia el sistema de subsidios directos a la demanda, que buscaba
la transparencia, la equidad y la eficiencia social en su provisiéon. Con este esquema,
y dentro del marco de las politicas neoliberales que empezaron a implantarse en la
década, el Estado pasaba de interventor a regulador y facilitador de las acciones del
sector privado y limitaba asi su acciéon dentro de la sociedad.

Con la Ley 3 de 1991 se cre6 el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social, se
estableci6 el subsidio familiar de vivienda y se reformé el ICT. En su articulo 1, la citada
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Ley estableci6 que este sistema estaba integrado por las entidades pablicas y privadas
que cumplan funciones conducentes a la financiacién, construccién, mejoramiento,
reubicacion, habilitacion y legalizacion de titulos de viviendas de esta naturaleza. Las
entidades integrantes del sistema actuaran de conformidad con las politicas y planes
generales que adopte el Gobierno Nacional. El Sistema sera un mecanismo permanente
de coordinacién, planeacién, ejecucién, seguimiento y evaluacion de las actividades
realizadas por las entidades que lo integran, con el propodsito de lograr una mayor
racionalidad y eficiencia en la asignacién y el uso de los recursos y en el desarrollo de
las politicas de vivienda de interés social.

Con respecto a lo anterior, es importante sefialar que bajo esta disposicion se le entregan
una serie de facultades a las Cajas de Compensacion, las cuales fundamentan su esencia
y filosofia para proveer servicios de bienestar, satisfacer necesidades (recreacion, subsidio
familiar, cultura, turismo, subsidio de vivienda, crédito, educaciéon no formal, etc.) A
sus afiliados. Se encuadran claramente dentro de los conceptos vistos de la Seguridad
Social, fundamentalmente en lo referente a lo que corresponde con el Subsidio Familiar.

En el ano 1990, con la expedicion de la Ley 49, se establecié para las Cajas de
Compensacion Familiar, la creacion del Fondo Obligatorio de Vivienda de Interés
Social ~FOVIS—, el cual debe ser constituido obligatoriamente o voluntariamente, de
acuerdo con el cociente de recaudos de las Cajas y aplicar las normas y procedimientos
del subsidio para trabajadores con ingresos de hasta cuatro (4) salarios minimos. De
acuerdo con la Ley 3" (1991), se estableci6 el aporte en dinero para el subsidio de
vivienda, factor que ha sido fundamental para contribuir a la efectiva consecucién de
una vivienda propia por parte de afiliados. Sin embargo, la construcciéon de vivienda
empez06 en crisis en 1998 cuando la actividad econémica empez6 a frenarse. En esa
época, empezaron a aparecer los aumentos exagerados de la tasas de interés, que
causaron un incremento insostenible para los deudores hipotecarios, cuyas cuotas y
saldos crecieron aceleradamente.

El sistema propuesto se derrumbé en 1999 cuando la economia cayé de manera
dramaticay el sistema UPAC, en el que se habia soportado la financiacion de vivienda
durante 27 anos, hizo crisis y fue extinguida a través de diferentes fallos judiciales, dentro
de los que se destacan los proferidos por la Corte Constitucional: Sentencia C-700
de 1999, en la cual se declard la violacion de la Constitucion por parte del Gobierno
Nacional en materia de reserva legislativa de Leyes Marco en asuntos de regulacién
financiera, bancaria, comercial y bursatil, Sentencia T-340 de 2011, en el cual se analiz6
la metodologia del sistema UPAC, Sentencia T-597 de 2006 que esbozd argumentos
entorno al desequilibrio y la distorsién en el senalamiento de valores en moneda
legal a través del sistema UPAC, Sentencia C-700 de 1999 que declard inexequible
el articulo 134 del Decreto 663 de 1993, en la cual se demand6 de manera conjunta
todas las disposiciones que regulaban el sistema UPAC y se acogieron las stplicas de los
demandantes, toda vez que el Gobierno Nacional invadio la érbita competencial del
Congreso al regular materias sobre las que pesaba Reserva Legislativa en concordancia
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con lo dispuesto por el Articulos 51 y 150 numeral 19 literal d) de la Carta Politica, y la
Sentencia C-383 de 1999 (tal vez la mas significativa) en la cual se rechaza la inclusion
en el literal f) del articulo 16 de la Ley 31 de 1992, en cuanto al calculo y la fijacién
de la metodologia para la determinacién de los valores en moneda legal del sistema
UPAC, por considerar contrario a la Constitucién y a las competencias asignadas al
Banco de la Republica la inclusién del deber de reflejar en el UPAC los movimientos
de la tasa de interés en la economia:

Encuentra la Corte que el articulo 16, literal f) de la Ley 31 de 1992, en cuanto
establece que corresponde a la Junta Directiva del Banco de la Reptblica como
autoridad monetaria, crediticia y cambiaria, la atribucién de “fijar la metodologia para
la determinacién de los valores en moneda legal de la Unidad de Poder Adquisitivo
Constante UPAC, procurando que esta también refleje los movimientos de la tasa de
interés en la economia”, implica que la correccién monetaria se realice incluyendo
en ella la variacion de las tasas de interés en el mercado financiero, lo cual conduce a
que se introduzca para el efecto un nuevo factor, el de rendimiento del dinero, es decir,
los réditos que este produce, que resulta ajeno a la actualizacion del valor adquisitivo
de la moneda, pues, como se sabe son cosas distintas el dinero y el precio que se paga
por su utilizacién, el cual se determina por las tasas de interés.

Por ello, a juicio de la Corte al incluir como factor de la actualizacién del valor de
la deuda el de la variacion de las tasas de interés en la economia, se incurre en un
desbordamiento de la obligacion inicial, pues asi resulta que aquella se aumenta no
solo para conservar el mismo poder adquisitivo, sino con un excedente que, por ello
destruye el equilibrio entre lo que se debia inicialmente y lo que se paga efectivamente,
que, precisamente por esa razéon, aparece como contrario a la equidad y la justicia
como fines supremos del Derecho, es decir opuesto a la “vigencia de un orden justo”,
como lo ordena el articulo 2° de la Constitucion.

Semejante sistema para la financiacién de vivienda, no resulta a juicio de la Corte,
adecuado para permitir la adquisicién y conservacion de la misma, como de manera
expresa lo ordena el articulo 51 de la Carta en su inciso segundo, pues ello desborda,
como es logico la capacidad de pago de los adquirentes de vivienda sobre todo si se
tiene en cuenta que los reajustes periédicos de los ingresos de los trabajadores y de las
capas medias de la poblacién no se realizan conforme a la variacién de las tasas de
interés en la economia, sino bajo otros criterios.

Al margen de lo dicho, se observa que al incluir la variacion de las tasas de interés en
la economia en la determinacién del valor en pesos de la Unidad de Poder Adquisitivo
Constante, se distorsiona por completo el justo mantenimiento del valor de la
obligacién, se rompe el equilibrio de las prestaciones, de tal manera que ello apareja
como consecuencia, un aumento patrimonial en beneficio de la entidad crediticia
prestamista y en desmedro directo y proporcional del deudor, lo que sube de punto si
a su vez a los intereses de la obligacion se les capitaliza con elevacion consecuencial




DERECHO FUNDAMENTAL A LA VIVIENDA Y POLITICAS PUBLICAS EN COLOMBIA

de la deuda liquidada de nuevo en Unidades de Poder Adquisitivo Constante que, a
su turno, devengan nuevamente intereses que se traen, otra vez, a valor presente en
UPAC para que contintien produciendo nuevos intereses en forma indefinida. (Corte
Constitucional, Sentencia C-383 de 1999).

En tal sentido, la intervencion de la Corte Constitucional en la politica de vivienda,
enmarco) el régimen a los estandares constitucionales y al modificar algunos articulos
de la Ley Marco, estableciendo, el deber de atadura exclusiva de la deuda; correccién
monetaria a la inflacién reciente, la obligacién del sistema financiero de aceptar los
prepagos y adelantos de la deuda como un derecho del deudor y la orden al Banco
de la Republica de fijar una tasa maxima de interés real para los créditos de vivienda
diferentes a la VIS.

Fue precisamente, por orden jurisprudencial que el Congreso de la Republica expidié
la Ley de Vivienda (546 de 1999), y el Banco de la Reptblica emitié una nueva formula
para liquidar el valor de las cuotas mensuales de los créditos que los usuarios del sistema
financiero deben pagar, dando cumplimiento a lo ordenado por el Maximo Tribunal
como se ha visto. Situaciéon que encontrara su mayor crisis en 1998-1999, presidencia
de Andrés Pastrana. Cuando el desfalco alcanzoé proporciones dramaticas con casos en
que los ciudadanos habian pagado dos y tres veces el valor de la vivienda y aun debian
el crédito, consecuencia se expidi6 la Ley Marco de Vivienda-Ley 546 de 1999, la cual
cambio el sistema UPAC a Unidades de Valor Real -UVR, con un célculo diario con
base en el comportamiento del Indice de Precios al Consumidor -IPC.

En ese contexto se dio origen a la precitada Ley 546 de 1999, que originé el sistema de
financiacion UVR (Decreto 856 de 1999). Pero esto no mejoro la situacién del sector
y para el afio 2000 se estaba observando una crisis que no se habia visto desde los
anos 30. Con la promulgacion del decreto 2620 de 2000, que derogd el Decreto 824
de 1999, y establecié unos nuevos principios con respecto al subsidio VIS, para que
fuese un subsidio eficiente, agil y de facil acceso para los hogares, que incrementé el
numero y el valor de las ayudas estatales para vivienda de interés social.

Dentro de este periodo cabe resaltar que se resolvié la liquidacion del INURBE y la
creaciéon del Fondo Nacional de Vivienda -FONVIVIENDA, institucién a la cual le
fueron entregadas las funciones y desarrollo de la politica de vivienda social en el Pais. De
esta forma se dio paso a la Ley 920 de 2004. Se autoriz6 a las Cajas de Gompensacion
a que realizaran actividades financieras a través de las secciones de ahorro y crédito.

Se puede decir, que desde que se constituyd el FOVIS hasta el afio 1999, estos fondos se
concentraron en Bogota y Valle. Histéricamente, 13 Cajas de Compensacién Familiar
fueron obligadas a constituir dicho Fondo. A su turno, la Ley 633 de 2000, dispuso
que las Cajas de Compensaciéon Familiar constituyeran FOVIS de acuerdo con su
cociente particular en los porcentajes del 26%, 25%, 17%, 10% y 5%, con lo cual se
pasé de 13 cajas obligadas a constituir FOVIS, concentradas en dos departamentos, a
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un total de 49 cajas y con una cobertura regional en 25 departamentos y una atenciéon
en 531 municipios.

En este orden de ideas, y de acuerdo con lo presupuestado por todo el sistema de
subsidio familiar para los diferentes programas de vivienda, en el afio 2000, pasaron
de 90.000 millones de pesos a un presupuesto de 140 millones de pesos anuales. Con
la expedicion de la Ley 789 de 2002, se dispuso mantener los mismos porcentajes de
recaudo para constituir el FOVIS en cada vigencia anual, sin embargo, estos fondos
se vieron disminuidos notoriamente debido a que la diferencia de recursos adicionales
con respecto a la ley 49 de 1990 se debian distribuir teniendo en cuenta un nuevo
componente correspondiente al subsidio para desempleo.

Todas estas actividades las estan desarrollando las Cajas de Compensacion en todo el
pais, su actividad, entonces ya no se limita a su poblacién de trabajadores afiliados, sino
también se estd integrando otro tipo de poblacion no afiliada. Dicha actividad se realiza
a través de una Unién temporal entre el Gobierno, representado por Fonvivienda y el
gremio que asocia las Cajas de Compensacién Asocajas, esta actividad se realiza segiin
la obra del UPAC ala UVR. Vivienda en Colombia 1970-2005 del autor De Narvaez
(2005), quien afirma que: “con el fin de realizar y desplegar el objeto del convenio
mediante obligaciones de medio, toda vez que las Ciajas actian o son actores de medio
y no de resultado, porque solamente desempefian su actividad como intermediarios en
los procesos de postulacion del subsidio estatal y de la poblacion que requiere satisfacer
sunecesidad” (De Narvaez, 2005, p. 36). La integracion de las Cajas de Compensacién
Familiar a la politica publica de vivienda, ha logrado integrar no solo al personal
afiliado a dichas Cajas, sino que también ha cobijado a familias desplazadas por el
fenémeno de la violencia, esto ha generado una mayor cobertura en el otorgamiento
de viviendas a la comunidad. (Revista La Stper No. 79, 2005, p. 22).

De esta manera y con estos recursos, las Cajas de Compensacién durante el periodo
1991 a 2010 los FOVIS entregaron 630.000 subsidios. Tan solo en el ano 2010, las
cajas de compensacion familiar asignaron por FOVIS 44.600 subsidios dirigidos hacia
el segmento VIS, este nimero de subsidios ascendi6 a un valor de $462.775 millones
de pesos. Para el mismo periodo las cajas de compensacién familiar otorgaron 31.596
subsidios por valor de $384.703 millones de pesos, estos fueron entregados a través de
convenios como las corporaciones de ahorro y vivienda.

En el periodo agosto 2010— diciembre 2014 FONVIVIENDA asigné un total de 123.582
subsidios con una inversion aproximada de mas de 3.4 billones de pesos. Durante el
periodo 2014 se asignaron un total de 38.675 subsidios, de los cuales 2.948 hacen
referencia a este proyecto por cuanto la mayor cantidad de subsidios asignados durante
el 2014 hacen referencia a la vivienda gratuita (35.727), de estos 35.727 de vivienda
gratuita, 22.651 fueron asignados a desplazados y el resto a la ola invernal (2000) y
extrema pobreza (11.076). Para el mismo periodo, el conjunto de entidades del sector
VIS se financiaron 292.395 soluciones con una inversion de $3.8 billones. Durante
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el 2014 estas entidades alcanzaron 65.098 subsidios asignados con una inversion de
$936.193 millones de pesos.

Dentro del andlisis del sistema de vivienda de interés social en Colombia, cabe anotar
la ausencia de exigibilidad por parte del Estado de la funcién social de la tierra a los
grandes terratenientes, en ese orden de ideas, particularmente en el area rural, se han
desarrollado proyectos en zonas de alto riesgo y zonas marginales que no cuentan con
los minimos estandares de una vivienda adecuada y digna.

4. El caso particular de los hogares de paso desde la proyecciéon
reforzadada a los ninos y nifias

En materia de atencién especial para los nifios sin hogar resalta la obligaciéon de
atenciéon mediante los hogares de paso, asi el articulo 58 de la Ley 1098 de 2006, de
infancia y adolescencia, la cual establece: “Red de hogares de paso. Se entiende por
red hogares de paso el grupo de familias registrados en el programa de proteccién
de los ninos, las ninas y los adolescentes, que estan dispuestas a acogerlas, de manera
voluntaria y subsidiada por el Estado, en forma inmediata, para brindarles el cuidado
y atencién necesarias”.

En todos los distritos, municipios y territorios indigenas del territorio nacional, los
gobernadores, los alcaldes, con la asistencia del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, organizaran las redes de hogares de paso y establecera el registro, el reglamento,
los recursos, los criterios de seleccion y los controles y mecanismos de seguimiento y
vigilancia de las familias, de acuerdo con los principios establecidos en este codigo

(Ley 1098 de 2006, articulo 58).

Asi mismo, el articulo 44 de la Carta le confiri6 a los derechos de los nifios un caracter
fundamental, haciendo una enunciacién de los mismos, de manera expresa. El Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF (2009), sefiala que esta norma dispone el
caracter prevalente de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, lo que se ha
interpretado en el sentido de que cuando entren en conflicto frente a derechos de
otros sujetos identificados por el constituyente, bien sean individuales, personales
colectivos o de grupo prevaleceran los de aquellos, sin distinciones de categorias,
por el tipo de derecho, ni por su contenido material, pudiendo afirmarse a partir del
texto constitucional, que todos los derechos de los nifios, las ninas y los adolescentes,
prevalecen sobre los derechos de los demas sujetos reconocidos en la Carta.

De la misma forma son reiterados los pronunciamientos de la Corte Constitucional,
respecto a la prevalencia de los derechos de los menores, asi como frente a los deberes
del Estado y de la Sociedad frente a los nifios, nifias y adolescentes asi se expresa la
Corte Constitucional: “A partir de la Constitucién de 1991, segtin la Constitucion de
1991, los nifos y nihas son sujetos privilegiados y de especial proteccion. Los derechos
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de los ninos y nifias son fundamentales, pues ademas de los mencionados en el citado
articulo, por disposiciéon del mismo, gozaran de los demas derechos consagrados en
los tratados internacionales ratificados por Colombia, que forman parte del bloque
de constitucionalidad. También se dispone, que los derechos de los nifios y las nifias
prevalecen sobre los derechos de los demas. Los criterios que deben regir la proteccion
de los derechos e intereses de los menores y que comprende la garantia de un desarrollo
armonico e integral. Ellos son: (i) la prevalencia del interés del menor; (i1) la garantia
de las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere; (iii) la previsién de
las oportunidades y recursos necesarios para desarrollarse mental, moral, espiritual y
socialmente de manera normal y saludable, y en condiciones de libertad y dignidad.
(...) Condicionamientos para decretar la emancipacion judicial y en consecuencia la
pérdida de la patria potestad, como los que son objeto de acusacién, que solo pudieron
tener su razoén de ser en el contexto de una regulaciéon juridica muy antigua como lo es
Cadigo Civil. Ajena por completo, entre otros asuntos, al reconocimiento de los nifios
como sujetos de especial proteccion, al concepto del interés superior de sus derechos,
asi como a la garantia de su desarrollo integral y armoénico mediante la atencién y

proteccion que debe brindarles de manera obligatoria la familia, la sociedad y el Estado”
(Corte Constitucional, Sentencia C-1003 de 2007).

De la anterior sentencia debe destacarse que la atencién en materia de proteccion a
nifios, niflas y adolescentes no es un simple acto de caridad, muy al contrario, es un deber
constitucional de imperioso cumplimiento. Estos mandatos postulados constitucionales
han tenido un desarrollo legal, del que puede destacarse la ley 12 de 1991 por medio
de la cual se aprueba la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

En materia especifica de los hogares de paso, vemos los articulos 20 y 21 de la Ley 294
de 1996, por medio de la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucién Politica y
se dictan normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar:

ARTICULO 20. Las autoridades de Policia prestaran a la victima de maltrato
intrafamiliar toda la ayuda necesaria para impedir la repeticién de esos hechos, remediar
las secuelas fisicas y sicologicas que se hubieren ocasionado y evitar retaliaciones por
tales actos.

En especial, tomaran las siguientes medidas:

a) Conducir inmediatamente a la victima hasta el centro asistencial mas cercano,
aunque las lesiones no fueren visibles;

b) Acompanar a la victima hasta un lugar seguro o hasta su hogar para el retiro de las
pertenencias personales, en caso de considerarse necesario para la seguridad de aquella;

c) Asesorar a la victima en la preservacion de las pruebas de los actos de violencia vy;
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d) Suministrarle la informacién pertinente sobre los derechos de la victima y sobre
los servicios gubernamentales y privados disponibles para las victimas del maltrato
intrafamiliar.

PARAGRAFO. Las autoridades de policia dejaran constancia de lo actuado en un
acta, de la cual se entregard copia a la persona que alegue ser victima del maltrato. El
incumplimiento de este deber sera causal de mala conducta sancionable con destitucion.

ARTICULO 21. En la orden provisional de proteccién y en la definitiva se podra
solicitar a los hogares de paso, albergues, ancianatos, o instituciones similares que
existan en el municipio, recibir en ellos a la victima, segin las condiciones que el
respectivo establecimiento estipule.

Finalmente, la Ley 1098 de 2006 determina en lo pertinente, i extenso:

Articulo 7°. Proteccién integral. Se entiende por proteccion integral de los nifios,
nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y
cumplimiento de los mismos, la prevenciéon de su amenaza o vulneracion y la seguridad
de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior. La
proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y
acciones que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal
con la correspondiente asignacién de recursos financieros, fisicos y humanos.

Articulo 57. Ubicacién en hogar de paso. La ubicacién en hogar de paso es la ubicacion
inmediata y provisional del nifio, nifila o adolescente con familias que forman parte
de la red de hogares de paso. Procede la medida cuando no aparezcan los padres,
parientes o las personas responsables de su cuidado y atencion.

La ubicacién en Hogar de Paso es una medida transitoria, y su duracién no podra
exceder de ocho (8) dias habiles, término en el cual la autoridad competente debe
decretar otra medida de proteccién.

Articulo 58. Red de Hogares de Paso. Se entiende por Red de Hogares de Paso el
grupo de familias registradas en el programa de proteccion de los nifios, las nifias y
los adolescentes, que estan dispuestas a acogerlos, de manera voluntaria y subsidiada
por el Estado, en forma inmediata, para brindarles el cuidado y atencién necesarios.

En todos los distritos, municipios y territorios indigenas del territorio nacional, los
gobernadores, los alcaldes, con la asistencia técnica del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, organizaran las redes de hogares de paso y establecera el registro,
el reglamento, los recursos, los criterios de seleccion y los controles y mecanismos de
seguimiento y vigilancia de las familias, de acuerdo con los principios establecidos en
este codigo.
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Para la realizacion de los fines de la ley 1098 de 2006, se han fijado los lineamientos

técnicos realizados por el ICBF en materia de implementacién de los Hogares de
Paso como desarrollo del derecho fundamental a la vivienda digna. En tal sentido el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar expidi6 la Resolucion 912 de 2007, por
medio de la cual se aprueban los Lineamientos Técnicos para los Hogares de Paso, que
establecen los criterios de organizacién del servicio, poblacion, criterios de seleccion
de responsables del servicio, aceptacion de la comunidad, valoracién psicologica,
referencias, residencia en la vivienda y certificaciones de trabajo (parte uno).

La Resolucion 912 también regula lo pertinente al proceso de seleccion familias de la red
de hogares de paso, inscripcion, visita domiciliaria, estudio social, recepcion y revisiéon de
documentos, estudio psicolégico, taller de capacitacién inicial y aprobaciéon de familias
(parte dos). Para finalmente, regular los criterios de manejo administrativo, las condiciones
de funcionamiento, la forma de Administracion, el tiempo de funcionamiento, los
aspectos financieros, la contratacion de cupos de las modalidades familia y casa hogar;
y justamente en materia de desarrollo de los derechos, los estandares de la vivienda en
materia de ubicacion, seguridad, servicios y condiciones sanitarias

Es evidente que los municipios deben contar con medidas transitorias para proteger a

los menores en condiciones de vulnerabilidad como los hogares de paso, concretados en
familias o casa-hogares, que permitan su alojamiento cuando no aparezcan sus padres,
parientes o personas responsables de su cuidado. El proceso debe por lo menos incluir
la promocién y divulgacion de la medida, inscripcion de las familias, postulaciones,
evaluacion de las mismas, visita domiciliaria, capacitaciéon y mecanismos de vigilancia
y control.

Se observa como desde la perspectiva del disefio de una politica, no existe proyeccion,
fijacién de metas, instrumentos de medicién, acompafiamiento en la implementaciéon
o participacion ciudadana. A pesar de tratarse de la implementacién de un programa
de vital importancia para los mas vulnerables, los mas necesitados y quienes deberian
ser sujetos de especial proteccion. Estableciendo aca una de las mayores falencias de
la policia publica de vivienda digna, el de los menores en abandono.

5. Habitat y urbanismos

En materia especifica de hébitat, la Ley 388 de 1997 en su articulo 8, dispuso las
operaciones en que se enmarca la accién urbanistica y que, por lo tanto, se consideran
deber de atencién estatal de este mandato. El Ministerio de Ambiente ha definido
la accién urbanistica como decisiones administrativas y actuaciones urbanisticas,
mediante las cuales las administraciones municipales y distritales ejercen su funcion de
ordenamiento del territorio, relacionadas con este y con la intervencién en los usos del
suelo. El derecho Urbano define la aptitud para obrar de la administracién publica, la
cual surge del ordenamiento urbanistico expreso o en forma razonablemente implicita
y bajo la regla de la especialidad, y de planeacién territorial.




DERECHO FUNDAMENTAL A LA VIVIENDA Y POLITICAS PUBLICAS EN COLOMBIA

De tal forma que el Derecho urbanistico, segin Jiménez (2007), tiene como objeto
especifico de estudio y de regulacién: la ciudad, lo urbano, entendido como espacio
publico y doméstico, a la vez, que se hace necesario concretar sus funciones, su alta
densidad de poblacién y su extensiéon, asi como por ser emisor de servicios y estar
perfectamente dotado de infraestructuras, para lo cual requiere un tratamiento particular
y propio desde el &mbito del Derecho Publico. Esta circunstancia es la que determina su
vinculaciéon con el Derecho Administrativo. De lo que resulta que el objeto de regulacion
del Derecho Urbano es: a) el ordenamiento territorial, b) el uso del suelo, ¢) la ciudad
-urbanizacién/edificacion- para asegurar su desarrollo ordenado, conducir dinamica
y dar solucién a sus problemas, y d) las relaciones con los propietarios inmobiliarios
—derechos y obligaciones del propietario del suelo—.

El Instituto Agustin Codazzi sefiala que el ordenamiento territorial es una politica de
Estado y un Instrumento de planificacién, que permite una apropiada organizacién
politico- administrativa de la Nacion, y la proyeccion espacial de las politicas de desarrollo
social, econémico, ambiental y cultural de la sociedad, garantizando un nivel de vida
adecuado para la poblacién y la conservacion del ambiente. De lo anterior, podemos
sintetizar las siguientes ideas clave sobre el ordenamiento territorial:

- El ordenamiento territorial es un instrumento para organizar territorios, poblacién
y recursos para su mejor gobierno y administracion.

- Es una herramienta de planificaciéon que integra la racionalidad econémica, la politica
y la administrativa.

- Su fin Gltimo es el desarrollo humano sostenible dentro de un Estado social de derecho,
como también el desarrollo equilibrado de las regiones.

- Es politica publica, pues significa un referente importante para la toma de decisiones
y la ejecucion de programas de intervencion puablica.

- Se relaciona directamente con los procesos de descentralizacion territorial y autonomia,
como veremos mas adelante.

- Refleja la tensiéon entre planificacion del territorio y la regionalizacién (formacion
histérico-social de regiones).

Asi las cosas, en el desarrollo legislativo, para que haya un efectivo despliegue de los
derechos individuales de la vida digna, de todo el régimen que comprende la libertad,
la propiedad privada, la vivienda digna, entre otros. Asi como de los derechos colectivos
al espacio, del suelo, de edificar y de edificacion, al espacio publico, al patrimonio
publico, al ambiente sano, a la seguridad, a la salubridad publica, entre otros, se ha
tratado de mejorar las condiciones a través de la administraciéon de las entidades
territoriales otorgandose facultades concretas de planeacién, ordenacion del territorio,
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de administracion del suelo, de la prestacion de los servicios pablicos, competencias
radicadas en la administracién local, mediante las Leyes 134 de 1994, 142 de 1994,
152 de 1994, Ley 388 de 1997, entre otras disposiciones normativas y en especial la Ley
388 de 1997 por la cual se modificé la Ley 9 de 1989 y la Ley 2 de 1991 en relacién
con unos objetivos preeminentemente especificos segin el Articulo 1 de armonizacién
de normas orgénicas.

De esto, por su parte, se deriva la importancia capital de la consolidaciéon y desarrollo
de la organizacién popular independiente. Por cierto que, en Vancouver, esta cuestion
no fue hecha de lado. En realidad, en el Foro del Habitat, ante la sugestion inicial de
la Conferencia acerca de la “colaboracién entre pueblo y gobierno”, el grupo del II1
Mundo, en uno de sus momentos mas radicales, aprob6 un documento que expresa lo
siguiente: “Pensamos que las Naciones Unidas deben garantizar la participacion popular
en la toma de decisiones con respecto a las politicas nacionales sobre asentamientos
humanos, recomendando a los gobiernos que haga efectiva la intervencién de los
sectores populares en el disefio y aplicaciéon de los planes y programas que los involucran.
Las Naciones Unidas tendrian asi mismo que implementar la manera de lograr esos
objetivos, asi como el asegurar que se lleven a cabo bajo su supervisién, evaluaciones
sistematicas de la aplicacion de esta recomendacion”.

Reiteramos, por ltimo, el principio de la organizacién popular independiente y su
lucha por la participacién en la toma de decisiones con respecto a todos los aspectos
de la vida econémica, politica y social de sus paises, ya que esta es la Gnica via para
lograr la transformacion efectiva de la sociedad, y en consecuencia de los asentamientos
humanos, y asi superar las condiciones de miseria, analfabetismo, inaccesibilidad a
la cultura, y de dominacién imperialista, de los pueblos del Tercer Mundo (Carta
Declaracion del Tercer Mundo acerca de las Politicas Nacionales sobre Asentamientos
Humanos, Vancouver, Canada, Foro del Habitat No-gubernamental, junio de 1976).

6. Vivienda de interés social

Los programas de vivienda de interés social o vivienda de interés prioritario, ofrecidos
por el Gobierno Nacional, estan dirigidos a familias cuyos ingresos laborales conjuntos
no superen los 4 salarios minimos mensuales legales vigentes (smmlv), segin la Ley
49 de 1990, entendiendo como familia grupos de dos o mas personas unidas asi: con
primer grado de consanguinidad, conyuges, uniones maritales, parejas del mismo sexo.

Dentro de las condiciones de quienes desarrollen vivienda de interés social o vivienda
de interés prioritario; ya sean el Estado o constructoras privadas, es que el valor
comercial de la unidad habitacional no podra superar los 70 smmlv para vivienda
de interés prioritario y 135 smmlv para vivienda de interés social. Adicional a ello,
las personas con bienes inmuebles (lotes, casas, apartamentos) no son susceptibles de
adquirir unidades de vivienda de interés social o vivienda de interés prioritario, con
los entes territoriales estatales destinados para ello, por lo cual existe el subsidio para
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mejoramiento de vivienda, el cual se ofrece de la misma manera y con las mismas
caracteristicas de las unidades de vivienda nueva, pero con la condicionante que se
debe ser poseedor del bien inmueble y que segtin el programa de dignificacion de la
vivienda, su caracter esta cimentado igualmente en el Articulo 51 de la Constituciéon
Politica.

Es importante resaltar que las entidades en capacidad de aportar una vivienda de
interés social o interés prioritaria a las familias colombianas pobres, son tinicamente las
entidades centralizadas o descentralizadas de cada municipio y las cajas de compensacion
familiar, para ello los parametros de asignacién de vivienda son relativamente similares
y el aporte esta dado en salarios minimos legales mensuales vigentes.

Las familias interesadas en adquirir vivienda de interés social o interés prioritaria, no
pudieron haber sido beneficiarias de otros programas de vivienda; asi como ninguno de
los miembros laboralmente activos que conforman el nicleo familiar; para lo cual, la
entidad encargada de seleccionar los beneficiarios realiza una verificacién, junto con el
FONVIVIENDA vy el Instituto Geografico Agustin Codazzi acerca de las propiedades
y beneficios adquiridos en los Gltimos afios por la familia aspirante. Adicional a ello, el
postulante interesado en obtener un subsidio para vivienda de interés social o vivienda
de interés prioritaria tendra que contribuir como aporte inicial en la compra de su
vivienda una base minima correspondiente al 10% sobre el valor total de la unidad,
este aporte podra ser originario de ahorro programado, cajas de compensacién familiar
o cesantias, segun el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio (2013). Podran ser
beneficiarios de subsidio de vivienda de interés social o de vivienda de interés social
prioritaria todos los nucleos familiares que no tengan los ingresos suficientes para
adquirir una vivienda nueva de interés social.

En busca de la equidad social y el camplimiento del Estado social de derecho, mediante
el Decreto 975 de 2004, el gobierno nacional pretendié garantizar la transparencia en
la asignacién y distribucién de los recursos publicos destinados a subsidios de vivienda
para las familias mas necesitadas del pais. Por esta razoén, el articulo 49 establece los
requisitos para el desembolso del subsidio para adquisicion de vivienda nueva para lo cual
el proyecto debera estar finalizado y haber sido aprobado por el FOVIS; sin embargo,
el articulo 50 establece que se realizan los giros de forma anticipada siempre y cuando
se presente el certificado de elegibilidad del proyecto y la promesa de compraventa
ademas de los requisitos adicionales establecidos por la ley para el cumplimiento en
la entrega del inmueble por parte de la constructora. Este decreto ampara a la familia
del beneficiario en caso tal que se presentara el fallecimiento del beneficiario al cual
le fue otorgado el subsidio. Adicional a ello, las viviendas otorgadas por medio de
cajas de compensacion familiar o subsidios por parte del Estado quedaran afectadas
al régimen de vivienda familiar y no se podran arrendar o enajenar en los siguientes
5 afios contados a partir de la fecha de asignacion del subsidio.
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Con estas politicas, normas y leyes el Gobierno pretende garantizar que la poblacién
de escasos recursos cuente no solo con la informacién necesaria para la adquisicion de
unidades de vivienda digna, sino que ademas, la asignacion de recursos sea transparente,
generando una mejor calidad de vida para los colombianos de escasos recursos,
buscando salvaguardar los derechos fundamentales de los miembros de los nicleos
familiares y en particular de los mas vulnerables. Una vez mas el Estado se centra en
la proteccion de la persona humana atendiendo sus condiciones reales en la sociedad
y no en el individuo abstracto. Con la transparencia en la asignaciéon de los recursos se
puede abstraer como el perfeccionamiento juridico procura preservar los derechos de
los nifos, estimulando el disefio y ejecucién de proyectos que preserven su intimidad,
su privacidad y el libre y sano desarrollo de su personalidad.

De esta manera se ejerce control sobre el cuamplimiento de las politicas publicas a nivel
nacional, limitando a las cajas de compensacion familiar a la aplicacién de proyectos
referentes al otorgamiento de vivienda digna a los sectores vulnerables en sentido de
la integridad humana. Razoén por la cual, estas entidades llevan a cabo diferentes
programas de vivienda de interés social que permiten fortalecer la credibilidad y
cumplimiento del Estado en materia de seguridad social. Estos y en general todos los
programas de vivienda de interés social o vivienda de interés prioritario.

Decreto 1077 del 26 de mayo 2015, por medio del cual se expidi6 el decreto tinico
reglamentario del sector vivienda, ciudad y territorio. Y referente a licenciamiento,
el titulo 6 consistente en Implementaciéon y control del desarrollo territorial, Capitulo
1 Licencias Urbanisticas, el procedimiento aplicable para la expedicién de licencias
urbanisticas y sus modificaciones, entre otras disposiciones.

El Decreto 1197 de 2016, por el cual se modificé parcialmente el Decreto 1077 de
2015 o Decreto tnico reglamentario del sector vivienda, ciudad y territorio; consigné lo
relacionado con los requisitos de solicitud, modalidades de las licencias urbanisticas, sus
vigencias y prorrogas, con ocasion de licencias de parcelacion, licencias de construccion
y sus modalidades, titulares de las licencias de urbanizaciéon, parcelacién, subdivision
y construccion. Documentos, vigencia de las licencias, entre otros aspectos.

7. Politica de vivienda ambiental

En el marco de la implementacién de la reglamentacion existente para el sector de
las edificaciones, aunque existen lineamientos de sostenibilidad establecidos por los
Ministerios de Vivienda, Ciudad y Territorio, y Ambiente y Desarrollo Sostenible, entre
otros, estos no se han aplicado especificamente en todas las tipologias de uso de los
proyectos tipo del Sistema General de Regalias -SGR. Si bien, la Resolucion 3348 de
2016, expedida por el Departamento Nacional de Planeacién, plantea la formulacion
de criterios de construccion sostenible para la formulacion de proyectos tipo, esta no
determina todos los lineamientos de sostenibilidad a incluirse en los proyectos.
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Actualmente existen 32 proyectos tipo establecidos en el Documento Consejo Nacional
de Politica Econémica y Social -CONPES 3856 de 2016, estrategia de estandarizacion de
proyectos 2016-2018, de los cuales 19 estan asociados a la construccién de edificaciones
en distintos usos. De estos, 16 corresponden a dotacionales (bibliotecas, escuelas de
musica, centros TIC, colegios, estaciones de bomberos, centros de salud, estaciones
de carabineros, etc.) y los restantes 3 a residenciales (viviendas rurales, viviendas
palafiticas y unidades sanitarias). De acuerdo con el Sistema de Gestiéon y Monitoreo
ala Ejecucién de Proyectos financiados con recursos del SGR (Gesproy), entre 2013 y
2015 se ejecutaron 184 proyectos de mejoramiento de vivienda con un total de 91.558
millones de pesos invertidos, correspondientes al 44 % del valor total de los proyectos
del sector vivienda ejecutados por el SGR, los cuales no han sistematizado la inclusién
de criterios de sostenibilidad.

El Documento CONPES 3700 DE 2011, estrategia institucional para la articulacién
de politicas y acciones en materia de cambio climatico en Colombia, asi mismo el
sello ambiental colombiano es una iniciativa del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible del 2016, incluyen criterios ambientales para disefio y construcciéon de
edificaciones sostenibles para uso diferente a vivienda con la norma NTC 6112. Esta
referencia es pertinente en la aplicabilidad de criterios sostenibles dentro del ciclo de
vida de las edificaciones. El sello comprende desde el disefio, la construccién, el uso y
el aprovechamiento de las edificaciones. A diferencia de la Resolucion 0549 de 2015,
este sello contempla criterios adicionales a los porcentajes de ahorro en agua y energia,
y plantea lineamientos en temas de materiales de construccion, localizacién, comunidad
y calidad del ambiente interior. Sin embargo, esta referencia es voluntaria, no aplica a
vivienda ni edificaciones usadas y no tiene diferenciacion entre usos ni areas climaticas.

Conclusiones

No existe una idea integral que estructuralmente desarrolle este derecho social, que
es a la vez humano y fundamental, la exclusiéon, la miseria, la marginalidad, no son
cosa de una sola accién especifica. Cuando la Corte Constitucional afirma, mediante
la Sentencia T-533 de 1992, que la pobreza atenta contra la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales, se puede aseverar que existen medidas especificas, algunas
se presentan como un logro o como avance, pero justamente la especificidad de ella
demuestra la debilidad.

Hemos identificado sistematicamente los contenidos del derecho fundamental a la
vivienda digna, e identificamos los planes del gobierno que deben propender por
su ¢jecucion, de la evaluaciéon, monitoreo e impacto de estas politicas dependera
el auténtico respeto por los derechos humanos. Sin adentrarnos en las falencias
empiricas del programa, evidenciamos falta de coherencia en la concrecién de los
mandatos fundamentales, en particular desde el disefio de una auténtica politica de
vivienda sostenible y la implementacién de los desarrollos tecnolégicos, dos urgencias
incuestionables en materia de las necesidades sociales.
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Es inaceptable que con los profundos desarrollos de la ciencia aun realicemos viviendas
con asbesto, malas bases, disefios ineficientes, son eficiencia energética y con ignorancia
de la accion diferenciada entre ciudad y campo. El futuro de estos programas depende
de una auténtica descentralizacion, transparencia de las finanzas y politicas disenadas
en razon de los derechos humanos.
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Resumen

El presente articulo es el resultado de una investigacién a través del método analisis y
sintesis de la doctrina y jurisprudencia especializada sobre el derecho administrativo
comparado, y su impacto en la globalizacién juridica, en relacién con los estandares
internacionales de justicia administrativa. Se plantea como hipotesis central que, en
torno a la justicia administrativa, exista una adaptacion a los estandares internacionales
lo que hace necesario acoplar la normatividad nacional a las tendencias de doctrina y de
jurisprudencia internacional, que lleva al reconocimiento de una amplia posibilidad de
mmersion de las reglas del derecho administrativo, y en general de todo derecho ptblico,
hacia el cumplimiento de los estandares internacionales de reglas de administracion
publica.

Palabras clave: Derecho Administrativo; Derecho Pablico; Administracion Pablica;
Derecho Internacional Pablico; Doctrina Juridica; Jurisprudencia Administrativa.

Summary

This article is the result of an investigation through the analysis and synthesis of the
doctrine and specialized jurisprudence on comparative administrative law method, and
its impact on legal globalization, in relation to international standards of administrative
justice. The central hypothesis is that, regarding administrative justice, there is an
adaptation to international standards, which makes it necessary to accommodate the
national regulations to doctrine and international jurisprudence tendencies, which leads
to the recognition of a wide possibility of immersion of the rules of administrative
law, and in general of all public law, towards compliance with international standards
of public administration rules.

Key Words: Administrative law, Public Law, Public administration, Public International
Law, Legal Doctrine, Administrative Jurisprudence.

Résumé

Cet article est le résultat d’une recherche a travers la méthode d>analyse et de synthese
de la doctrine et de la jurisprudence spécialisée en droit administratif comparé et de
son impact sur la mondialisation juridique, en relation avec les standards internationaux
de justice administrative. On projette comme hypothése centrale que quant a la
justice administrative, il existe une adaptation aux normes internationales; ce qui fait
nécessaire d’adapter les réglementations nationales aux tendances de la doctrine et de la
jurisprudence internationale, et qui conduit a la reconnaissance d’une ample possibilité
d’immersion des régles du droit administratif, et en général de tout droit public, vers
I'accomplissement des standards internationaux de régles de ’'administration publique.

Mots-clés: Droit administratif; Droit public; Administration publique; Droit
international public; Doctrine juridique; Jurisprudence administrative
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Resumo

Este artigo ¢ resultado de uma pesquisa através da andlise de método e sintese da
doutrina e jurisprudéncia especializada em direito administrativo comparativo, e
seu impacto na globalizacdo legal, em relacdo aos padrées internacionais de justica
administrativa. A hipétese central do texto ¢ que, em relacdo a justica administrativa,
ha uma adaptagao aos padrées internacionais, o que torna necessario adaptar as
regulamentagoes nacionais as tendéncias doutrinarias e de jurisprudéncia internacional,
o que leva ao reconhecimento de uma ampla possibilidade de imersao de as regras do
direito administrativo, e em geral de todo o direito ptblico, para o cumprimento das
normas internacionais de regras de administragao publica.

Palavras-Chave: Direito Administrativo; Direito Pablico; Administragao ptblica;
Direito Internacional Publico; Doutrina Legal; Jurisprudéncia Administrativa.

Introduccion

Para que una escenario de globalizacién econdémica se consolide y se produzca un libre
intercambio de materias primas, productos manufacturados y capitales, es fundamental
la existencia de una base juridica que le sea funcional, cuya adopcién para hacerlo
vinculante sigue correspondiendo a los Estados. Esta es la razén de la relacion entre la
globalizacién y el derecho, que puede llegar a reconstruir el papel del sector publico,
estableciendo una intervencion en la economia, que permite la orientacion y facilitacion
de las relaciones entre el mercado y la sociedad civil.

Esta direccién es hacia donde apunta la globalizaciéon econémica que directamente
encarna en los contenidos juridicos estandarizados que constituyen la condicién de
posibilidad de la economia de mercado a escala universal. Libertad de comercio,
proteccion del derecho de propiedad y garantia de acceso a jueces imparciales, son
los elementos minimos que el derecho debe proveer como prioridad racional para el
funcionamiento extensivo y sistematico de la economia de mercado, elementos que
los particulares no tienen y cuyo aseguramiento corresponde al Estado.

Para Laporta y Garzoén (2013), la respuesta juridica a la globalizaciéon econémica es 'y
sigue siendo estatal y que los derechos nacionales para poder garantizar la incorporacién
de sus comunidades a esa nueva realidad tratan de acoplarse a la misma, so pena de
quedar excluidas y al margen de sus potenciales beneficios. Para tal efecto adaptan
sus ordenamientos en forma estandarizada para los requerimientos e intereses de los
actores internacionales de la misma.

De esta manera se presenta una rivalidad entre los sistemas juridicos estatales, en especial
en derecho publico y administrativo, por configurar la mejor opcién para satisfacer los
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intereses que se quieren atraer, determinando una convergencia de ordenamientos que
puede ser vista como el primer paso hacia una uniformidad de contenidos normativos,
no determinada por la voluntad de los Estados, sino como el producto del interés por
acceder a los recursos de quienes demandan dicha clase de ordenamientos.

Seguin Restrepo Medina (2012), estas manifestaciones distintas a las cuales se atribuye
el caracter de derecho global, en cuya virtud se superaria la dependencia de la
instrumentacién estatal para alcanzar la globalizacién juridica, tales como la lex
mercatoria, la Organizacion Mundial del Comercio o el soft law resuelven problemas
de coordinacién y cooperacién entre intereses coincidentes, pero tienen dificultades
para solucionar con caracter vinculante y coercible los conflictos de intereses y, por lo
tanto, no pueden ser asumidos como derecho en estricto sentido.

Por ello, en el panorama actual de las relaciones transnacionales, solo procesos como
el de la Unién Europea trascienden realmente las fronteras nacionales en el proposito
de crear un derecho comun supraestatal, pero el derecho comunitario europeo dista
de aproximarse a un derecho global, en la medida en que ese derecho responde a un
proceso de regionalizacién para la construccién de una especie de multiple con una
base territorial determinada y unos limites econémicos de frontera, y por eso mismo,
es visto con recelo por los economistas como una amenaza potencial para la propia
globalizacion.

Para Cassese (2006), el avance de la tecnologia, la economia y las finanzas posibilito
la globalizacién de los mercados, al paso que las instituciones sobre las que se apoyan
y que las regulan permanecian en una dimensioén nacional. No obstante, para que
aquel cambio pudiera sostenerse en el tiempo se ha ido requiriendo la construccién
de un ordenamiento juridico supraestatal, que algunos califican como derecho global,
en el cual impera la colaboracion entre los sujetos regidos por aquél ante la ausencia
de una autoridad superior dotada de soberania. En efecto, y continua Cassese (2006),
“el mercado global va generando su propia institucionalidad, agenciada a través de
multiples comisiones, consejos y organizaciones, que cumplen funciones reguladoras o
directoras a las cuales por fuerza, los paises, predominantemente los menos desarrollados,
deben adherir, a riesgo de ser excluidos de la comunidad internacional” lo que genera
un adoctrinamiento del ordenamiento juridico a intereses no nacionales.

Este modelo lleva a que los ordenamientos juridicos sean intervenidos de parte de estos
intereses globales de estandarizacién y los Estados vayan amoldando sus legislaciones
nacionales mediante la adopcién por sus 6rganos representativos y gubernamentales
de normas juridicas dictadas por los actores internacionales, llevando a la globalizacién
del derecho administrativo. Asi, el ordenamiento juridico es producto de un proceso
deliberativo plasmado en acuerdos entre actores carentes de legitimidad democratica, para
después ser adoptados por el “poder” legislativo como producto. En esta circunstancia
el Estado es un gestor de las interdependencias entre desafios, actores y estrategia.




ANALISIS DE LA GLOBALIZACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Segtn lo advierte Delpiazzo (2015), en el andlisis que hace del derecho administrativo,
en su manual, la realidad de la globalizacién como un fenémeno caracterizado por
la dependencia econémica mutua entre los paises del mundo ya no tiene las fronteras
territoriales de cada uno, el derecho trata de dar respuesta tendiendo a la estandarizacion
de lo juridico, incluyendo al derecho administrativo. Este Gltimo, deja de ser un derecho
exclusivo del Estado y pasa a acomodarse a esa realidad y en su lugar va componiendo
un lineamiento normativo global con normas que serian tanto internacionales como
de derecho comparado.

Comtinu Delpiazzo evidenciandose tres manifestaciones:

- En primer lugar, mediante la creacién de un derecho administrativo internacional,
que se refiere al régimen de los organismos internacionales, que no es interno a ningin
pais y que tampoco hace parte del derecho internacional ptblico. Para algtin sector
de la doctrina la aparicién del derecho administrativo global implica la creacién de
organismos intergubernamentales encargados de la regulacién administrativa en
aquellos ambitos donde se presenta la interdependencia globalizada. Dentro de esa
orientacion Ponce Solé sefiala que el derecho administrativo global comprenderia
las estructuras, procedimientos, reglas y principios que limitan y orientan la toma de
decisiones de esos organismos intergubernamentales.

- En segundo término, la aparicion de derechos administrativos regionales, que en el
caso suramericano, resulta de la evolucion del sistema interamericano, del cual han
emergido sistemas subregionales de integracion, todos los cuales son generadores de
normas juridicas constitutivas de ordenamientos juridicos nuevos. El caso paradigmatico
de derecho administrativo regional lo constituye el derecho comunitario europeo,
respecto de cuyos alcances frente a una verdadera globalizacién del derecho ya se
hizo mencién.

- En tercer lugar, la aparicién de la convergencia de los derechos administrativos
nacionales en funcién de la constante relaciéon de interaccion entre los derechos
nacionales como producto de la globalizacién, que llevan a que estos tltimos se expliquen
cada vez mas desde su integracion en otros sistemas juridicos mas complejos que no
responden a las reglas tradicionales de los ordenamientos juridicos estatales. Aunque
no todo el derecho se globaliza, en la medida en que existen elementos que contintian
perteneciendo a las orbitas de produccién tradicional del derecho nacional, cuyos
efectos son ante todo nacionales, aquellos que se globalizan son los requeridos para
garantizar la expansion del capitalismo global, en relacion con los cuales el Estado deja
de ser el constructor de la ley para convertirse en un mero ente aplicador de normas.

Esa conjuncién de manifestaciones va perfilando la construcciéon de un derecho
administrativo global, requerido para la regulacién de areas que no pueden ser
afrontadas suficientemente por y con los ordenamientos nacionales, emergiendo
sistemas trasnacionales de regulacion a través de tratados y redes de cooperacion que
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procuran dar respuesta a la interdependencia resultante de la globalizacion. Como
consecuencia, la construccién del derecho administrativo globalizado se va generando
en la medida en que las respuestas locales, inmediatas o de corto alcance ya no son
suficientes ni satisfactorias frente a los procesos globalizados a que se ven abocadas las
sociedades contemporaneas, los cuales, a su turno, no obedecen a una voluntad tnica,
ni tampoco a una voluntad colectiva, sino que son el producto de la coexistencia de
numerosas influencias, cuyo mayor reto consiste en hacer compatibles los intereses de
los actores de la globalizacién con la justicia social.

1. Instituciones basicas de derecho administrativo colombiano

En el moderno papel del derecho administrativo, las ciencias juridicas han decantado
aquellas instituciones basicas que de las normas de derecho puablico deben tenerse como
la base para la construccion de las diferentes teorias de derecho administrativo, y mas
concretamente, con la administraciéon publica. De manera particular, la doctrina, ha
llegado a la conclusion de que existen principalmente tres: la buena administracion,
la legitimacion y gobernanza.

1.1 La buena administracion

En relacién con la buena administracién, es este un tema en el que los han demostrado
un interés notable hasta la fecha y que les abre un campo de trabajo a favor de la
mejora de las decisiones administrativas remarcable. El principio del buen gobierno
no se deberia limitar Gnicamente a tratar de corregir a favor del ciudadano algunas
deficiencias de los procedimientos administrativos. Precisamente, el buen gobierno o
la buena administracion, reclama de los entes publicos una valoraciéon de los intereses
generales y no de intereses de unos cuantos (www.sindic.cat, S, f)

El derecho a una buena administraciéon publica nace esencialmente del desarrollo
del Estado Moderno, en busqueda del reconocimiento al ciudadano del derecho a la
buena administracién, y como consecuencia de ello, la obligacion de generar espacios
de administracion ptblica y de instituciones administrativas transparentes y eficientes.
Para lograr este derecho, es necesario indagar cobre el concepto de calidad de la
administracion, de ahi que se debe recurrir a elementos de evaluacién que nos lleve
a una evaluacion de la actividad administrativa. En este sentido podemos reconocer
cuatro escenarios: 1) El juridico, 2) El de politicas publicas, 3) Desde los estudios politicos
y 4) Desde lo econémico.

De los mencionados escenarios, se centrara el presente estudio en aspecto juridico,
el cual se desglosa en cuatro sub temas: eficiencia, legitimacion, eficacia y legalidad,
estrictamente anidados en el desarrollo de los principios y las normas juridicas del
derecho administrativo.
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La eficiencia en la administracion: Segtn el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, eficiencia (del latin eficientia) es la ‘capacidad de disponer de alguien o de algo
para conseguir lo que queremos determinadamente. Eficiencia es la capacidad de lograr
ese efecto en cuestiéon con el minimo de recursos posibles o en el menor tiempo posible.
En el derecho administrativo, este principio se subsume en el principio de economia
de nuestro co6digo de procedimiento administrativo y contencioso administrativo en
su articulo tres numeral 12, en donde manifiesta que: “En virtud del principio de
economia, las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el
uso del tiempo y de los demas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus
actuaciones y la protecciéon de los derechos de las personas.”

La legitimacién administrativa. Este escenario busca entender una cualificacién
especial en el proceso de reconocimiento de los retos administrativos, de donde se
deduce que la legitimaciéon administrativa como factor que busca estandarizarse en las
normas juridicas consiste en el entender que el Estado, con relacion a sus ciudadanos
deben tener como fundamento un interés en el desarrollo de la gestion publica. Asi
entonces adicionalmente al hecho de ser un requisito procesal, habra de advertirse que
la gestién administrativa el principal proposito es el interés publico, y por ende, el que
esta relacionado estrictamente con los fines esenciales del Estado social de derecho.

La eficacia administrativa. Como principio se encuentra plasmado en la ley:
“En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos
logren su finalidad vy, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente
formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo
con este Godigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de
la efectividad del derecho material objeto de la actuacion administrativa.” (Art. 3 No.
11 ley 1437 de 2011).

La legalidad administrativa. Dedicado explicitamente a la funcién constitucional
del debido proceso, la legalidad administrativa se ve reflejada concretamente de
la siguiente forma: “En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones
administrativas se adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y
competencia establecidas en la Constitucién y la ley, con plena garantia de los derechos
de representacion, defensa y contradiccion. En materia administrativa sancionatoria,
se observaran adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones,
de presunciéon de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.”

1.2 La gobernanza

Con el derecho administrativo se hace el analisis la gobernanza, generalmente se
confunde con el término de gobernabilidad. La gobernanza se define como aquellas
interacciones y acuerdos que nacen entre los gobernantes y los gobernados, cuyo
principal propésito es el de generar oportunidades y soluciones a los problemas de la
ciudadania, y en ese instante, construir instituciones necesarias para generar los cambios.
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Por otra parte, la gobernabilidad es un factor mas inclinada hacia el reconocimiento
de la legitimidad de quien gobierna frente a sus gobernados. Por ello, la gobernanza
que se aparta completamente del término de gobernabilidad, implica en el desarrollo
de las instituciones de derecho administrativo la existencia de una serie de factores
basicos para comunicar del ciudadano a quien gobierna aquellos elementos que le son
utiles en la bisqueda de la buena gestién administrativa.

En el cédigo de procedimiento administrativo y contencioso administrativo, ley 1437
de 2011, aparecen una serie de instituciones que permiten identificar en principio las
necesidades de la ciudadania, principalmente con la estructuracion de la instituciéon
juridica de la peticién, consagrada como garantia constitucional en el Articulo 23
de la Constitucion Politica. Asi, encuentra una primera parte, del desarrollo de la
gobernantes donde la respuesta de la administracion acoge una serie de criterios de
acceso a la informacién de los ciudadanos en principio, pero cuyo propésito, finalidad
principal, serd el de dar a conocer las fallas en la gobernanza evidenciando la necesidad
de respuesta de parte de la administracién mencionadas peticiones.

Sobre el derecho de peticion, debe mencionarse que este fue regulado a partir de la ley
1755 de 2015, norma que por disposicion constitucional es estatutaria y reglamentaria
de derechos fundamentales, sin que esto desconozca en el Derecho Administrativo la
necesidad de viabilizar la comunicacién con los ciudadanos.

A nivel internacional, podemos reconocer lineamientos comunitarios cuyo principal
objeto es el tratamiento y acceso a una informacion clara, precisa, cierta, completa y
oportuna de la informacién que posee el Estado, es asi que, a través de la comunidad
andina de naciones, se pretendia incorporar, en el aspecto de proteccion al consumidor,
normas como la decisiéon 638 de 19 de julio de 2006, cuyo principal proposito, en
principio, seria el comercio entre naciones, pero que de conformidad con el Pacto Andino
es evidencia de la necesidad de encontrar acciones conjuntas dirigidas encaminadas
hacia el fortalecimiento de la integraciéon econémica de la regién andina en aspectos
esenciales como lo son las comunicaciones.

2. Laincidencia de las organizaciones internacionales en la
estructuracion

Cuando se inicia en el analisis que se tiene sobre la intervencién que se hace a través
de las organizaciones internacionales, lo primero que se evidencia es la necesidad de
normas publicas guiadas hacia la construccién de principios, como el de transparencia
en la gestion. La transparencia se aplica generalmente a los sistemas de gobierno,
que democraticamente buscan a través de su gestién legitimidad, y con ello, renovar
la confianza que debe existir entre los gestores de la administracion publica y los
ciudadanos, quienes al final, son los administrados.

~
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Una de las principales organizaciones internacionales, que se ha centrado en la busqueda
de estandarizar las relaciones entre los ciudadanos y el Estado es Naciones Unidas.
De esta situacién se ha derivado la creacion de la ley 1712 de 2014, cuyo principal
proposito es adecuar al Estado colombiano a los perfiles de transparencia y acceso
a la informacién que se constituye como politica de gobierno que dan cuenta de la
necesidad de la accesibilidad a la informacién, con el propésito de construir confianza
con el ciudadano y dar una lucha frontal en contra de la corrupcion. La necesidad de
un conocimiento profundo y detallado de las decisiones administrativas, es la principal
motivacion, que lleva a que en la recoleccion de los datos y el uso de los mismos se
detecten los eventuales peligros e implicaciones del no tener instituciones normativas
que permitan una mayor visibilidad de la actuacién publica.

De Leén 2008, en un analisis de los origenes e importancia de la transparencia,
manifiesta que la falta de transparencia puede constituirse en la principal amenaza a
la buena gestién publica, y por ende, el establecer mecanismos que hagan visible la
gestion publica previene los actos de corrupcién y permite conocer a la ciudadania el
funcionamiento de sus instituciones. De manera especial, se evidencia desde la sociedad
civil a las ong’s como Transparencia Internacional (TT) que es una organizacién no
gubernamental que promueve medidas contra crimenes corporativos y corrupcion
politica en el ambito internacional. (Kumart, 1998).

En el Indice de Percepcion de Corrupcién elaborado por Transparencia Internacional
para el afo 2016, Colombia obtuvo una calificaciéon de 37/100. ;Cémo caracterizar
el fenémeno de la corrupcion en Colombia y qué estrategias académicas y de politica
publica se pueden adoptar para contrarrestarlo? Esta investigacion “Sobre la corrupciin en
Colombua: marco conceptual, diagndstico y propuestas de politica” fue desarrollada por Dejusticia
entre septiembre de 2016 y mayo de 2017, manifesté que: 4 partir de una extensa revisién
de literatura se pudo concluir que dentro de los elementos esenciales de la corrupcion estdn al menos: 1)
el abuso o desviacién del poder encomendado, que puede ser piiblico o privado; i) el beneficio o ganancia
privada, que puede ser personal o para un tercero, y que no necesariamente tiene que ser monetaria. Por
el contrario, aiin no existe unanimidad en relacion con la necesidad de que: 1) exista una interaccion
entre un actor piblico y uno privado; 3 1) se genere 0 no un perjuicio directo para el interés general.
En todo caso, la tendencia actual apunta a reducir paulatinamente los elementos de la esencia del
conceplo, para lograr una concepcion dindmica del fendmeno de la corrupcion, que tenga en cuenta
la gran capacidad de mutacion de las formas en que se concreta la corrupcion. (Dejusticia, 2016).

En el analisis de los estudios sobre corrupcion se concluyo el caracter disciplinario y cuyo
enfoque a nivel global coincide dandose prelacion a la tematica econdémica que ve la
corrupcion como un “crimen de célculo” basado en incentivos (Restrepo, 2014). En esa
medida, el tamano y la incidencia de la corrupciéon depende del calculo estratégico de
costos y beneficios que los actores lleven a cabo en un contexto institucional determinado:
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En Economia se interesan
principalmente por sus
efectos en el crecimiento y
en el desarrollo de los paises.
Desde el derecho, el fenémeno
de la corrupcioén es concebido
en términos de conductas
desviadas frente a normas y
se enfoca principalmente en
los efectos perjudiciales que
las practicas corruptas tienen
respecto del mantenimiento
y la consolidacién del Estado
de Derecho.

En ciencia Politica ven la
corrupcién como un problema
asociado con la estructura
y ejercicio del poder en la
sociedad y sus consecuencias
relevantes tienen que ver
principalmente con la pérdida
de legitimidad politica, pues
los escandalos de corrupcion
socava la confianza de los
ciudadanos en las instituciones
publicas.

En la Sociologia han
asumido la corrupcién como
una practica social que se
encuentra en tensiéon con
patrones de comportamiento
reconocidos como validos en
una sociedad determinada
y su principal preocupaciéon
tiene que ver con los costos
morales de la corrupcion.

Fuente: elaboracién propia

En conclusion, se puede decir, el rol de los organismos internacionales, es el procurar
a través de la estructuraciéon de una politica internacional, una manera de disminuir
y erradicar los escenarios que en derecho administrativo frente a la gestion publica,
conlleven a la falta de transparencia en las relaciones del Estado con sus ciudadanos.

3. Instituciones que actualmente se han homogenizado en el
desarrollo del derecho administrativo

3.1 Derecho de peticion

El contenido del derecho de Peticidon se identifica, por una parte, con la facultad de
formular la peticién sin que de ello pueda derivarse perjuicio alguno para el peticionario.
Facultad-obligaciéon que ya proclamara el Bill of Rights de 1689, al establecer que
es un derecho de los stbditos elevar peticiones al Rey, y que son ilegales todas las
prisiones y procesamientos que se hagan basandose en tales peticiones, y por otra,
con las siguientes obligaciones de parte del destinatario: examinar materialmente las
peticiones, resolverlas fundadamente en un plazo razonable y comunicar la resolucion
a los peticionarios.
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Este es el manejo y la fuente que se dan en los paises del area andina:

Colombia

Pera

Ecuador

Bolivia

Art. 23 de la
constitucién politica y

Ley 1755 de 2015:

Toda persona tiene
derecho de presentar
peticiones respetuosas
a las autoridades, en
los términos sefialados
en este Codigo, por
motivos de interés
general o particular,
y a obtener pronta
resolucion.

Toda
que inicie cualquier
persona ante las
autoridades implica el
ejercicio del derecho
de peticién consagrado
en el articulo 23 de la
Constitucién Politica,

actuacion

sin que sea necesario
invocarlo. Mediante él,
entre otras actuaciones,
se podra solicitar el
reconocimiento de
un derecho o que se
resuelva una situaciéon
juridica, que se le
preste un servicio, pedir
informacién, consultar,
examinar y requerir
copias de documentos,
formular consultas,
quejas, denuncias y
reclamos e interponer
recursos.

El ejercicio del derecho
de peticién es gratuito
y puede realizarse
sin necesidad de
representacion a través

de abogado.

La Constitucién de 1993
que ubica al Derecho
de Peticiéon dentro del
Capitulo sobre derechos
fundamentales de la
Persona (Capitulo I), del
Titulo de la Persona y la
sociedad.

Por tanto, el Derecho
de Peticion en el Pert
actualmente es un
derecho fundamental de
la Persona consagrado
constitucionalmente.
En tal sentido,
es susceptible ser
protegido mediante
accion constitucional.

El contenido minimo
o nucleo del Derecho
de Peticion en el Perq,
implica lo siguiente:

a) ¢jercicio individual o
colectivo del derecho.
Como limite de este
elemento del ntacleo
del derecho de peticién,
los miembros de las
Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional
solo pueden ejercerlo
individualmente.

b) Obligacién de la
autoridad competente
de dar al interesado
una respuesta, dentro
del plazo legal, bajo

responsabilidad.

Constitucién de
2008, en el art. 66,
N° 23 establece: “Se
reconoce y garantiza a
las personas: El derecho
a dirigir quejas y
peticiones individuales
y colectivas a las
autoridades y a recibir
atencién o respuestas
motivadas”.

art. 28 de la Ley de
Modernizacion del,
dispone que: “Todo
reclamo, solicitud
o pedido a wuna
autoridad publica
debera ser resuelto en
un término no mayor
a quince dias, contados
a partir de la fecha de
su presentacion, salvo
que una norma legal
expresamente senale
otro distinto. En ningtin
6rgano administrativo
se suspendera la
tramitacién ni se
negara la expedicién
de una decisién
sobre las peticiones
o reclamaciones
presentadas por los
administrados. En
todos los casos vencidos
el respectivo término
se entendera por el
silencio administrativo,
que la solicitud o pedido
ha sido aprobado o que
la reclamacién ha sido
resuelta en favor del
reclamante”.

Constituciéon Articulo
7.- Toda persona tiene
los siguientes derechos
fundamentales,
conforme a las leyes
que reglamenten su
ejercicio:

i) A formular
peticiones individual
o colectivamente y
a obtener oportuna
respuesta. (*Inciso
modificado por Ley N°
2410 del 8 de agosto,
2002.)

Fuente: elaboracion propia
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3.2 Derechos de las personas ante las autoridades

Los ciudadanos para realizar tramites y solicitar servicios, informacién, orientaciéon

o asistencia relacionada con el quehacer de la entidad, utiliza los canales de servicio

dispuestos por la entidad, para ello, la norma coetaneamente establece protocolos
de atencién en donde se estructura derechos y deberes del ciudadano, el cual debe

observar asi:

Colombia, (ley 1437 de Pert Ley N° 27444 del 10 | Ecuador CODIGO Bolivia, Ley N° 2341 del
2011) de abril del 2001 ORGANICO 23 de abril del 2002
ADMINISTRATIVO de
2017
1. Presentar peticiones|Articulo 70.-Deberes|Art. 18.- Principio|ARTICULO 16° (Derechos

en cualquiera de sus
modalidades, verbalmente,
0 por escrito, o por cualquier
otro medio idéneo y sin
necesidad de apoderado, asi
como a obtener informacién
y orientacién acerca de los
requisitos que las disposiciones
vigentes exijan para tal efecto.

Las anteriores actuaciones
podran ser adelantadas o
promovidas por cualquier
medio tecnolbgico o
electrénico disponible en la
entidad, aun por fuera de las
horas de atencién al publico.

2. Conocer, salvo expresa
reserva legal, el de cualquier
actuaciéon o tramite y obtener
copias, a su costa, de los
respectivos documentos.

3. Salvo reserva legal, obtener
informacién que repose enlos
registros y archivos publicos en
los términos previstos por la
Constitucién vy las leyes.

4. Obtener respuesta oportuna
y eficaz a sus peticiones en
los plazos establecidos para
el efecto.

de las autoridades en
los procedimientos. Son
deberes de las autoridades
respecto del procedimiento
administrativo y de sus
participes, los siguientes:

Actuar dentro del ambito de
su competencia y conforme
a los fines para los que
les fueron conferidas sus
atribuciones.

Desempefiar sus funciones
siguiendo los principios
del procedimiento
administrativo previstos en
el Titulo Preliminar de esta
Ley.

Encausar de oficio el
procedimiento, cuando
advierta cualquier error u
omision de los administrados,
sin perjuicio de la actuaciéon
que les corresponda a ellos.

Abstenerse de
a los administrados el
cumplimiento de requisitos,
la realizacion de tramites, el

exigir

suministro de informacién o
la realizacién de pagos, no
previstos legalmente.

de interdiccién de la
arbitrariedad. Los
organismos que conforman
el sector

publico, deberan emitir
sus actos conforme a los
principios de juridicidad e
1gualdad y no podran
realizar interpretaciones
arbitrarias.

El ejercicio de las potestades
discrecionales, observara
los derechos individuales, el
deber de

motivacién y la debida
razonabilidad.

Art. 19.- Principio
de imparcialidad e
independencia.

Los servidores publicos
evitaran resolver por afectos
o desafectos que supongan
un conflicto de

intereses o generen
actuaciones incompatibles
con el interés general.

Los servidores publicos
tomaran sus resoluciones
de manera auténoma.

de las Personas). En su
relacion con la Administracion
Publica, las personas tienen los
siguientes derechos:

a) A formular peticiones ante
la Administraciéon Pablica,
individual o colectivamente;
b) A iniciar el procedimiento
como titular de derechos
subjetivos e intereses
legitimos; ¢) A participar en
un procedimiento ya iniciado
cuando afecte sus derechos
subjetivos

e intereses legitimos; d) A
conocer el del procedimiento
en que sea parte; e) A formular
alegaciones y presentar
pruebas; f) A no presentar
documentos que estuviesen
en poder de la entidad
publica actuante; g) A que
se rectifiquen los errores
que obren en registros o
documentos ptblicos,
mediante la aportacion de los
elementos que correspondan;
h) A obtener una respuesta
fundada y motivada a las
peticiones y solicitudes que
formulen; 1) A exigir que las
actuaciones se realicen dentro
de los términos y plazos del
procedimiento;
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Colombia, (ley 1437 de
2011)

Perti Ley N° 27444 del 10
de abril del 2001

Ecuador CODIGO
ORGANICO
ADMINISTRATIVO de
2017

Bolivia, Ley N° 2341 del
23 de abril del 2002

5. Ser tratado con el respeto
y la consideracion debida a
la dignidad de la persona
humana.

6. Recibir atencién especial
y preferente si se trata de
personas en situaciéon de
discapacidad, niflos, ninas,
adolescentes, mujeres
gestantes o adultos mayores,
y en general de personas en
de indefension o de debilidad
manifiesta de conformidad
con el articulo 13 de la
Constitucion Politica.

7. Exigir el cumplimiento
de las responsabilidades de
los servidores publicos y de
los particulares que cumplan
funciones administrativas.

8. A formular alegaciones
y aportar documentos u
otros elementos de prueba
en cualquier actuacién
administrativa en la cual
tenga interés, a que dichos
documentos sean valorados
y tenidos en cuenta por las
autoridades al momento
de decidir y a que estas le
informen al interviniente
cual ha sido el resultado

de su participacién
en el procedimiento
correspondiente.

Realizar las actuaciones a su
cargo en tiempo habil, para
facilitar a los administrados
el ejercicio oportuno de los
actos procedimentales de su
cargo.

Resolver explicitamente
todas las solicitudes
presentadas,
aquellos procedimientos de
aprobacién automatica.

salvo en

Velar por la eficacia de las
actuaciones procedimentales,
procurando la simplificaciéon
en sus tramites, sin mas
formalidades que las
esenciales para garantizar
el respeto a los derechos de
los administrados o para
propiciar certeza en las
actuaciones.

Interpretar las normas
administrativas de forma que
mejor atienda el fin ptblico al
cual se dirigen, preservando
razonablemente los derechos
de los administrados.

Art.
seguridad juridica vy
confianza legitima. Las
administraciones publicas
actuaran bajo los criterios de
certeza y previsibilidad.

22.- Principios de

La actuacién administrativa
sera respetuosa con
las expectativas que
razonablemente haya
generado la propia
administracién publica en
el pasado. La aplicaciéon del
principio de confianza
legitima no impide que las
administraciones puedan
cambiar, de forma motivada,
la politica o el

criterio que emplearan en
el futuro.

Los derechos de las personas
no se afectaran por errores
u omisiones de los servidores
publicos en

los procedimientos
administrativos, salvo que
el error u omisiéon haya sido
inducido por culpa grave o
dolo de la persona interesada.

Art. 24.- Principio de
protecciéon de la intimidad.
Las administraciones
publicas, cuando manejen
datos personales, deben
observar y garantizar el
derecho a la intimidad
personal, familiar y respetar
la vida privada de las
personas.

j) A obtener certificados y
copias de los documentos
que estén en poder de la
Administracién Publica,
con las excepciones que se
establezcan expresamente
por ley o disposiciones
reglamentarias especiales;

k) A acceder a registros y
archivos administrativos en
la forma establecida por
ley; 1) A ser tratados con
dignidad, respeto, igualdad
y sin discriminacién; y, m)
A exigir que la autoridad y
servidores publicos actien
con responsabilidad en el

ejercicio de sus funciones.

Fuente: elaboracién propia
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3.3 Procedimiento administrativo sancionatorio

Por dltimo, la administracion tiene la facultad de corregir el actuar del ciudadano y
del servidor. En esto, la autonomia en el desarrollo del procedimiento sancionatorio es
garantizada por el debido proceso, no sin ello, evidenciar que coinciden los ordenamientos
en sefialar la importancia del debido proceso a la hora de impetrar una sancion. Es
de senalar la importancia de reconocer que se tratan de procedimientos de caracter
disciplinario, y entrafian una cercania con el derecho penal:

Colombia (ley 1437 de 2011)

LEY N° 27444. Articulo 2
del Decreto Legislativo N°
1272

El articulo 42 del Cédigo

Organico Administrativo

Ley de Procedimiento
Administrativo, 23 de abril
de 2002

Articulo 47. Procedimiento
administrativo sancionatorio. Los
procedimientos
administrativos de caracter
sancionatorio no regulados
por leyes especiales o por
el Coédigo Disciplinario
Unico se sujetaran a las
disposiciones de esta Parte
Primera del Cdédigo. Los
preceptos de este Codigo se
aplicaran también en lo no
previsto por dichas leyes.

Las

administrativas de

actuaciones

naturaleza sancionatoria
podran iniciarse de oficio
o por solicitud de cualquier
persona. Cuando como
resultado de averiguaciones
preliminares, la autoridad
establezca que existen
méritos para adelantar
un procedimiento
sancionatorio, asi
lo comunicara al
interesado. Concluidas las
averiguaciones preliminares,
si fuere del caso, formulara
cargos mediante acto
administrativo en el que
sefialard, con precision y
claridad, los hechos que
lo originan, las personas
naturales o juridicas objeto

Articulo 230.- Principios de
la potestad sancionadora
administrativa.

La potestad sancionadora
de todas las entidades esta
regida adicionalmente por
los siguientes principios
especiales:

1. Legalidad.- Solo por
norma con rango de ley cabe
atribuir a las entidades la
potestad sancionadora y la
consiguiente prevision de las
consecuencias
administrativas que a titulo
de sanci6én son posibles de
aplicar a un administrado,
las que en ningan caso
habilitaran a disponer la
privacién de libertad.

2. Debido procedimiento.-
Las entidades aplicaran
sanciones sujetandose al
procedimiento establecido
respetando las garantias del
debido proceso.

3. Razonabilidad.- Las
autoridades deben prever
que la comisién de la
conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para

El articulo 42 del Cédigo
Organico Administrativo,
en lo referente al ambito
material de este cédigo
determina en su numeral
séptimo los denominados:
procedimientos
administrativos especiales
para el ejercicio de la
potestad sancionadora, los
mismos que requieren de un
procedimiento legalmente
previsto, siendo en tal
sentido oportuno delimitar
cuales son las garantias
de dicho procedimiento,
mismas que se encuentran
contempladas en el articulo
248, del referido cuerpo
normativo entre las cuales
se encuentran que:

En los procedimientos
sancionadores se dispondra
la debida separacién entre
la funcién instructora
y la sancionadora, que
correspondera a servidores
publicos distintos, en
donde el funcionario
instructor, es aquel que de
conformidad con el articulo
255 realiza las actuaciones
correspondientes a la fase
de instruccién en donde de
oficio puede efectuar las

Articulo 71°.- (Principios
Sancionadores) Las
sanciones administrativas
que las autoridades
competentes deban
imponer a las personas,
estaran inspiradas en los
principios de legalidad,
tipicidad, presuncién de
inocencia, proporcionalidad,
procedimiento punitivo e
irretroactividad.

Articulo 72°.- (Principio de
Legalidad) Las sanciones
administrativas solamente
podran ser impuestas
cuando estas hayan sido
previstas por norma expresa,
conforme al procedimiento
establecido en la presente
Ley vy disposiciones
reglamentarias aplicables.

Articulo 73°.- (Principio de
Tipicidad)

Son infracciones
administrativas las
acciones u omisiones
expresamente definidas
en las leyes y disposiciones
reglamentarias.
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de la investigacion, las
disposiciones presuntamente
vulneradas y las sanciones
o medidas que serian
procedentes. Este acto
administrativo debera ser
notificado personalmente a
los investigados. Contra esta
decisién no procede recurso.

Los investigados podran,
dentro de los quince (15) dias
siguientes a la notificacién
de la formulacién de cargos,
presentar los descargos y
solicitar o aportar las pruebas
que pretendan hacer valer.
Seran rechazadas de manera
motivada, las inconducentes,
las impertinentes y las
superfluas y no se atenderan
las practicadas ilegalmente.

Paragrafo. Las actuaciones
administrativas
contractuales sancionatorias,
incluyendo los recursos, se
regiran por lo dispuesto en
las normas especiales sobre
la materia.

el infractor que cumplir las
normas infringidas o asumir
la sancién. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas
deberan

ser proporcionales al
incumplimiento calificado
como infracciéon, debiendo
observar los

siguientes criterios que
en orden de prelacién se
sefalan a efectos de su
graduacioén:

a) La gravedad del dano
al interés ptblico y/o bien
juridico protegido;

b) El perjuicio econémico
causado;

c) La repeticién y/o
continuidad en la comisién
de la infraccion;

d) Las circunstancias de la
comision de la infraccion;
e) El beneficio ilegalmente
obtenido; y,

f) La existencia o no de
intencionalidad en la
conducta del infractor.

4. Tipicidad.- Solo
constituyen conductas
sancionables
administrativamente las
infracciones previstas
expresamente en normas
con rango de ley mediante
su tipificaciéon como tales,
sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias
de desarrollo pueden
especificar o graduar
aquellas dirigidas a
identificar las conductas o
determinar sanciones, sin
constituir nuevas
conductas sancionables a
las previstas legalmente,
salvo los casos en que la
ley permita tipificar por via
reglamentaria.

actuaciones que resulten
necesarias para el examen
de los hechos, recabando
los datos e informacién
que sean relevantes para
determinar la existencia
de responsabilidades
susceptibles de sancién;
mientras que el funcionario
encargado de la fase
sancionadora, basicamente
viene siendo un funcionario
¢decisor?, el cual una
vez revisado los hechos
constitutivos de la infraccién
debera resolver sobre la
comision de la infraccion
y la sancién a ser aplicada.

2. En ningtn caso, se
impondra una sancioén sin
que se haya tramitado el
necesario procedimiento.

3. El presunto responsable
por ser notificado de los
hechos que se le imputen,
de las infracciones que tales
hechos puedan constituir y
de las sanciones que, en su
caso, se le pueda imponer,
asi como de la identidad del
instructor, de la autoridad
competente para imponer la
sancion y de la norma que
atribuya tal competencia.

4. Toda persona mantiene
su estatus juridico de
inocencia y debe ser tratada
como tal, mientras no exista
un acto administrativo firme
que resuelva lo contrario.[7]

Tomando en consideraciéon
que un acto administrativo
es la declaracion unilateral
de voluntad, efectuada
en ejercicio de la funcién
administrativa que

Solo podran imponerse
aquellas sanciones
administrativas
expresamente establecidas
en las leyes y disposiciones
reglamentarias.

Las sanciones
administrativas, sean o no
de naturaleza pecuniaria,
no podran implicar en
ningan caso ni directa ni
indirectamente la privacion

de libertad.

Articulo 74°.- (Principio de
Presuncién de Inocencia)
En concordancia con la
prescripcién constitucional,
se presume la inocencia de
las personas mientras no
se demuestre lo contrario
en idéneo procedimiento
administrativo.

Articulo 75°.- (Principio
de Proporcionalidad) El
establecimiento de sanciones
pecuniarias deberd prever
que la comisiéon de las
infracciones tipificadas no
resulte mas beneficiosa
para el infractor que el
cumplimiento de las normas
infringidas.

Articulo 76°.- (Principio de
Procedimiento Punitivo) No
se podrd imponer sancién
administrativa alguna a
las personas, sin la previa
aplicacion de procedimiento
punitivo establecido en
la presente Ley o en las
disposiciones sectoriales
aplicables.

Articulo 77°.- (Principio de
Irretroactividad) Solo seran
aplicables las disposiciones
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5. Irretroactividad.- Son
aplicables las disposiciones
sancionadoras vigentes en
el momento de incurrir el
administrado en la conducta
a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mas
favorables.

6. Concurso de
Infracciones.- Cuando una
misma conducta califique
como mas

de una infraccion se aplicara
la sancién prevista para
la infraccién de mayor

gravedad,
sin perjuicio que puedan
exigirse las demas

responsabilidades que
establezcan las leyes.

7. Continuacién de
infracciones.- Para
determinar la procedencia
de la

imposicién de sanciones
por infracciones en las que
el administrado incurra en
forma

continua, se requiere que
hayan transcurrido por
lo menos treinta (30) dias
hébiles

desde la fecha de la
imposicién de la ultima
sanciéon y que se acredite
haber solicitado al
administrado que demuestre
haber cesado la infraccién
dentro de dicho plazo.

Las entidades, bajo sancién
de nulidad, no podran
atribuir el supuesto de
continuidad vy/o
imposicién de la sancién

la

respectiva, en los siguientes
casos:

produce efectos juridicos
individuales o generales,
siempre que se agote con
su cumplimiento y de
forma directa. Se expedira
por cualquier medio
documental, fisico o digital
y quedara constancia en el
expediente administrativo,
el mismo que debe cumplir
con ciertos requisitos
para su validez como son:
Competencia, Objeto,
Voluntad, Procedimiento y
Motivacién.

sancionadoras que
estuvieran vigentes en el
momento de producirse los
hechos que constituyan la
infracciéon administrativa.

78°.-

Articulo

(Responsabilidad)

Solo podran ser sancionados
por hechos constitutivos de
infraccién administrativa,
las personas individuales
o colectivas que resulten
responsables.

Cuando el cumplimiento
de las obligaciones previstas
en una disposiciéon legal
corresponda a varias
personas conjuntamente,
todas ellas responderan
en forma solidaria por
las infracciones que en su
caso se cometan y por las
sanciones que se impongan.

Articulo 79°.- (Prescripcion
de Infracciones y Sanciones)
Las infracciones prescribiran
en el término de dos (2) afios.
Las sanciones impuestas se
extinguiran en el término de
un (1) aflo. La prescripcién
de las sanciones quedara
interrumpida mediante la
iniciacion del procedimiento
de cobro, conforme a
reglamentaciéon especial
para los 6rganos de la
Administraciéon Publica,
comprendidos en el Articulo
2° de la presente Ley.
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a) Cuando se encuentre
en tramite un recurso
administrativo interpuesto
dentro del

plazo contra el acto
administrativo mediante
el cual se impuso la dltima
sancion

administrativa.

b) Cuando el recurso
administrativo interpuesto
no hubiera recaido en acto
administrativo firme.

c¢) Cuando la conducta que
determiné la imposicion de
la sanci6n administrativa
original haya perdido el
caracter de infraccién
administrativa por
modificacién en el
ordenamiento, sin perjuicio
de la aplicaciéon de principio
de irretroactividad a que se
refiere el inciso 5.

8. Causalidad.- La
responsabilidad debe recaer
en quien realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva
de infraccién sancionable.

9. Presuncién de licitud.- Las
entidades deben presumir
que los administrados han
actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten
con evidencia en contrario.

10. Non bis in idem.- No se
podran imponer sucesiva o
simultdneamente una pena
y una sanciéon administrativa
por el mismo hecho en los
casos en que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho
y fundamento.




