Honorables Magistrados
Corte Constitucional
Sala Plena

Bogota D.C.

Ref: Demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo 1 del
articulo 15 de la ley 388 de 1997 y contra el articulo 40 de la ley 3 de
1991

Nosotros, Alejandro Florian Borbdn, identificado con cédula de ciudadania niumero
19.397.521 de Bogota, director de FEDEVIVIENDA Rodrigo Uprimny Yepes,
identificado con cédula de ciudadania ntimero 79.146.539 de Usaquén, Maria Paula
Saffon Sanin, identificada con cédula de ciudadania nimero 52.862.641 de Bogota y
Diana Rodriguez Franco, identificada con cédula de ciudadania nimero 52.716.626
de Bogota, miembros del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
DelJuSticia, Claudia Marcela Acosta, identificada con cédula de ciudadania numero
40.444.194 de Villavicencio, consultora de FEDEVIVIENDA, y la ciudadana Maria
Mercedes Maldonado, identificada con cédula de ciudadania nimero 35.458.872 de
Usaquén, en nuestra calidad de ciudadanos colombianos y actuando en nombre propio
con fundamento en el articulo 40 de la Constitucion Politica y en el decreto
reglamentario 2067 de 1991, presentamos ante la Honorable Sala Plena de la Corte
Constitucional DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra el paragrafo 1
del articulo 15 de la ley 388 de 1997 por vulneracion de los articulos 2, 13, 51 y 82 de
la Constitucion Politica (en adelante CP), y contra el articulo 40 de la ley 3 de 1991,
por vulneracion de los articulos 1, 51,150, 287, 288, 311, 313, 333 y 334 CP.

Para fundamentar la presente accion de inconstitucionalidad, transcribiremos
literalmente las normas demandadas (I); sefialaremos las normas constitucionales que
consideramos infringidas (II); indicaremos las razones por las cuales esta demanda
procede y es admisible (III); plantearemos las razones por las cuales estimamos que
las normas constitucionales son violadas por las disposiciones demandadas (IV);
formularemos la solicitud concreta de la demanda (V), e indicaremos el lugar donde
podemos ser notificados (VI).

I. Normas demandadas

A continuacion se transcriben las normas acusadas, subrayando los apartes de las
mismas que consideramos vulneran la Constitucion Politica de Colombia:

A.



“LEY 388 DE 1997
(Julio 18)
Diario Oficial No. 43.091, de 24 de julio de 1997
FE DE ERRATAS
Diario Oficial No. 43.127, de 12 de septiembre de 1997
Por la cual se modifica la Ley 9“de 1989, y la Ley 3“de 1991 y se dictan otras
disposiciones.

(...)

ARTICULO 15. NORMAS URBANISTICAS.

(...)

PARAGRAFO. Las normas para la urbanizacién y construccion de vivienda no
podran limitar el desarrollo de programas de vivienda de interés social, de tal
manera que las especificaciones entre otros de loteos, cesiones y areas construidas
deberan estar acordes con las condiciones de precio de este tipo de vivienda.”

B. “LEY 3 DE 1991
(enero 15)
Diario Oficial No. 39.631, del 16 de enero de 1991

Por la cual se crea el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social, se
establece el subsidio familiar de vivienda, se reforma el Instituto de Crédito
Territorial, ICT, y se dictan otras disposiciones

(...)
ARTICULO 40. El articulo 64 de la Ley 9a. de 1989, quedara asi:

El Gobierno Nacional reglamentara las normas minimas de calidad de la vivienda
de interés social, especialmente en cuanto a espacio, servicios publicos vy
estabilidad de la vivienda.”_

I1. Normas constitucionales infringidas

A. Los apartes subrayados del paragrafo tnico del articulo 15 de la ley 388 de 1997
violan las siguientes normas constitucionales: articulos 2, 13, 51, 82 CP.


https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0009_89.html#64
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0009_89.html#64

B. El articulo 40 de la ley 3 de 1991 viola las siguientes disposiciones
constitucionales: articulos 1, 51, 150, 287, 288, 311, 313, 333 y 334 CP.

II1. Procedencia y admisibilidad de la demanda

A. Competencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional es competente para conocer esta demanda, en virtud del
numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion Politica.

B. Ausencia de cosa juzgada constitucional

Dado que, hasta la fecha, la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de las normas demandadas, procede un pronunciamiento de fondo
al respecto, pues el fendmeno de cosa juzgada no ha operado.

Iv. Cargos de la demanda

Para plantear de manera clara y completa los cargos de la demanda, a continuacion
haremos una sintesis del planteamiento juridico (A), y luego expondremos cada uno
de los cargos de la demanda (B).

A. Sintesis del planteamiento juridico

La presente demanda de inconstitucionalidad contra algunas expresiones del
paragrafo unico del articulo 15 de la ley 388 de 1997 y contra el articulo 40 de la ley 3
de 1991 plantea tres problemas juridicos relacionados con la falta de concordancia de
dichas normas en materia de vivienda de interés social con una serie de derechos y
principios constitucionales que constituyen la base de algunas regulaciones y politicas
publicas gubernamentales en Colombia, en tanto que Estado social de Derecho (arts.
1,2,13,51, 82, 150, 287, 288, 311, 313, 333 y 334 CP).

El primer problema se refiere a la vulneracion del derecho a la vivienda digna (art. 51
CP) por la expresion “de precio” contenida en el paragrafo Uinico del articulo 15 de la
ley 388 de 1997, que establece las condiciones de precio de la vivienda de interés
social como el Unico criterio relevante para las especificaciones o caracteristicas de
loteos y areas construidas de urbanizaciones y construcciones. Si bien el precio de la
vivienda de interés social puede ser un criterio referencial para la determinacion del
tamafio de los lotes y del espacio construido, no puede tratarse del Gnico criterio, pues



ello niega una serie de atributos que debe tener la vivienda digna (art. 51 CP) como la
habitabilidad, la accesibilidad a servicios publicos y sociales y la adecuacién cultural.
La mencion exclusiva del criterio de precio y el silencio de la ley respecto de los
demds atributos antes mencionados reduce significativamente el contenido del
derecho a la vivienda digna (art. 51 CP) de los habitantes de viviendas de interés
social.

El segundo problema se refiere al conflicto que existe entre la expresion “cesiones”
contenida en el paragrafo tnico del articulo 15 de la ley 388 de 1997 y los derechos
constitucionales a la igualdad (art. 13 CP), a la vivienda digna (art. 51 CP) y al
espacio publico (art. 82 CP) y a una proteccion especial de las personas mas
vulnerables (arts. 13 y 2 CP). La expresion acusada somete las caracteristicas de las
cesiones de suelo para espacio publico y equipamiento de las urbanizaciones
destinadas a la construccion de viviendas de interés social a las condiciones de precio
de estas ultimas, lo cual impide que el tamafo o proporcion de las cesiones
urbanisticas sea fijado en funcién de otros criterios mas pertinentes y menos lesivos
de los derechos en cuestion, tales como la densidad habitacional y poblacional de las
urbanizaciones. En efecto, la determinacion de las especificaciones de las cesiones en
funcion del precio de la vivienda permite que el tamafio minimo de estas sea fijado
con base en un porcentaje fijo sobre el area construible —que es la que determina el
valor de un proyecto de construccion-, con independencia de cuantas unidades
habitacionales y de cuantas personas por unidad habitacional existan en una
urbanizacion. Esto conduce a que los habitantes de viviendas de interés social tengan
acceso a un espacio publico y a unos equipamientos urbanos mas reducidos que las
personas que habitan en viviendas de otro tipo, pues en los proyectos de interés social
habitan muchas mas personas por metro cuadrado construido, lo que reduce la
cantidad de metros cuadrados de espacio publico y de equipamientos a los que cada
persona tiene derecho. Esta situacion es abiertamente discriminatoria, pues a pesar de
que el condicionamiento de las cesiones al precio de las viviendas de interés social
tiene el objetivo constitucionalmente importante de garantizar una mayor oferta de
viviendas de esa naturaleza a través de la concesion de ventajas financieras a los
constructores, la medida es inadecuada, innecesaria y desproporcionada para alcanzar
este fin. De hecho, la medida es inadecuada porque el condicionamiento de las
cesiones al precio de las viviendas es una medida que encarece el precio del suelo al
hacerlo mas aprovechable economicamente, lo cual obstaculiza la existencia de una
mayor oferta de viviendas de interés social. Ademas, la medida es innecesaria porque
existen otras medidas a través de las cuales es posible garantizar una mayor oferta y
asequibilidad de los proyectos de vivienda de interés social a través del control de los
precios del suelo. Finalmente, la medida es desproporcionada porque, mientras que no
produce beneficios concretos en relacion con el fin que busca, si produce en cambio
unos costos muy altos en términos de la vulneracion de los derechos a la vivienda (art.
51 CP) —entendida como més que el mero techo-, al espacio publico (art. 82 CP) y a
recibir una proteccion especial del Estado (arts. 13 y 2 CP) de los habitantes de
viviendas de interés social que, en tanto que poblacidon vulnerable, deberian ser
merecedores de medidas de accion afirmativa pero nunca de medidas discriminatorias
en lo que se refiere a los aspectos colectivos de la vida urbana.



El tercer problema se refiere a la vulneracion de los articulos 51, 150, 333 y 334 de la
Constitucion por el articulo 40 de la ley 3 de 1991, que otorga al Gobierno Nacional
la competencia de reglamentar las normas minimas de calidad de la vivienda de
interés social, en especial en lo que tiene que ver con el espacio (interior y exterior) y
con las intensidades de uso y aprovechamiento del suelo. Esta norma es
inconstitucional por cuanto el establecimiento de dichas normas minimas constituye
una competencia reservada al legislativo o una reserva legal conformada por las
disposiciones constitucionales antes mencionadas (art. 150, num. 10 CP). Ahora bien,
incluso en el evento de que se admitiera que el legislador puede conceder la facultad
de establecer las normas minimas de calidad de la vivienda de interés social y en
especial del espacio de la misma al Gobierno Nacional, la norma acusada es
inconstitucional por cuanto admite una interpretacion de conformidad con la cual las
normas que al respecto expide el Gobierno Nacional son exhaustivas y no minimas, lo
cual impide que las autoridades municipales, en ejercicio de su autonomia, vayan mas
alld en la proteccion de los atributos del derecho a la vivienda (art. 51 CP)
estableciendo mejores estandares urbanisticos. Esto se traduce en una interferencia en
la competencia municipal de “ordenar el desarrollo de su territorio” (art. 311 CP) y
particularmente en la competencia de los Concejos Municipales de reglamentar los
usos del suelo (art. 313, numeral 7 CP), vulnerando de esa manera el principio
constitucional de rigor subsidiario propio del régimen de descentralizacion
administrativa que rige en el pais (arts. 1, 287 y 288 CP).! Esta disposicion conduce
ademas a la vulneracion del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP), pues admite que
el Gobierno Nacional adopte medidas regresivas respecto de la definicion del alcance
de este derecho por parte de los gobiernos municipales.?

B. Fundamentos de l1a demanda

A continuacion desarrollaremos en detalle cada uno de los tres problemas juridicos
identificados en la seccidn anterior.

1. La sujecion de las caracteristicas de la vivienda de interés social
exclusivamente a las condiciones de precio de la misma como violacion de
los derechos a la vivienda digna (art. 51 CP) y a la igualdad (art. 13 CP)
por la expresion “de precio” contenida en el paragrafo tnico del articulo
15 de la ley 388 de 1997

1 Sobre el principio de rigor subsidiario ver, entre otras, Corte Constitucional, sentencias C-534 de 1996; C-535 de
1996; C-068 de 1998; C-596 de 1998; C-894 de 2003.

2 Sobre la prohibicion de regresividad en la proteccion de derechos sociales, ver Corte Constitucional, sentencias
C-1433 de 2000; C-1064 de 2001; C-789 de 2002. Para un analisis del concepto y de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia, ver Rodrigo Uprimny y Diana Guarnizo, ;Es Posible una Dogmatica Adecuada
Sobre la Prohibicion de Regresividad? Un Enfoque Desde la Jurisprudencia Colombiana (En prensa).



La expresion “de precio” contenida en el paragrafo tnico del articulo 15 de la ley 388
de 1997 es inconstitucional porque implica una vision empobrecida y discriminatoria
del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP) en el caso de programas de vivienda de
interés social, al condicionar las especificaciones de loteos y areas construidas de las
viviendas unicamente al precio de las mismas dejando por fuera los criterios de
habitabilidad, accesibilidad a servicios publicos y sociales y adecuacion cultural,
propios del derecho a la vivienda.

Para fundamentar este primer cargo de inconstitucionalidad contra el paragrafo del
articulo 15 de la ley 388 de 1997, empezaremos por sefialar que, aunque es evidente la
relacion entre el precio de las viviendas y el tamafio de las mismas, existen otros
atributos o factores que deben ser considerados cuando se consagra el derecho a la
vivienda adecuada y digna (art. 51 CP) y explicaremos por qué estos atributos son
criterios obligatorios para el andlisis del presente caso en virtud de los estandares
internacionales y nacionales en la materia. Luego llevaremos a cabo el andlisis de
constitucionalidad de la expresion acusada y formularemos el cargo concreto contra la
misma.

a) Los atributos obligatorios del derecho a la vivienda adecuada y digna (art. 51 CP,
art. 11 del PIDESC)

La norma demandada establece la condicion de precio como Unico criterio relevante
para determinar las especificaciones de loteos y areas construidas de las viviendas de
interés social, o sea aquéllas que, de conformidad con el articulo 91 de la ley 388 de
1997, “...se desarrollen para garantizar el derecho a la vivienda de los hogares de

’

menores ingresos...".

En principio resulta razonable que el legislador utilice el precio de vivienda como un
criterio para determinar las dreas construidas, esto es, los metros de construccion, en
los proyectos de vivienda de interés social, pues la posibilidad de que existan
proyectos formales asequibles para la poblacién socioecondomica mas vulnerable
depende en buena medida de que los constructores de los mismos puedan construir
viviendas modestas en términos de metros construidos, y obtener de ello un provecho
econdmico que los incentive a desarrollar tales proyectos. En ese sentido, parece
justificable que las especificaciones de espacios construidos sean distintas para los
proyectos de vivienda de interés social en relacion con otro tipo de proyectos de
vivienda, pues ello permitiria que el sector formal de la construcciéon ofreciera
urbanizaciones y viviendas de interés social, a través de unidades basicas y
progresivas que luego puedan ser completadas o desarrolladas con el esfuerzo de las
familias. Incluso normas de este tipo pueden estimular procesos de autogestion o
autoconstruccion desarrollados por las mismas familias con el apoyo o no de
programas estatales, tal como ocurrio en el pais en periodos recientes y como se
aplica atin en muchos paises.



Los estandares internacionales en materia del derecho a la vivienda digna o adecuada
contenidos en la Observacion No. 4 del Comité de Derechos Sociales Econdmicos y
Culturales (en adelante Comité DESC) -que constituye una interpretacion autorizada
del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales
(en adelante PIDESC) ratificado por el Estado colombiano’- exigen que la vivienda
cuente con los atributos de costo razonable, gastos soportables y asequibilidad. Esto
significa que el Estado debe garantizar que todas las personas puedan acceder a
proyectos de vivienda cuyo costo se corresponda con su capacidad de pago —costo
razonable-; que el acceso a dichos proyectos no impida la satisfaccion de otras
necesidades y sea proporcional al nivel de ingresos de las personas, para lo cual debe
involucrar el desarrollo de programas de subsidios y mecanismos favorables de
acceso al crédito —gastos soportables-, y que todas las personas, y en especial los
grupos desaventajados, tengan acceso pleno y sostenible a recursos para la obtencion
de vivienda, y de terrenos —asequibilidad-.#

Por lo anterior, es razonable y justificado que los programas de vivienda de interés
social, y en particular la determinacién del tamafio de los espacios construidos, se
desarrollen teniendo como criterio las condiciones de costo de los mismos. Ello
permite, en efecto, que dichos programas ofrezcan viviendas a precios razonables para
las personas de menores ingresos, y particularmente para los sectores mas vulnerables
de la poblacion. Ahora bien, el hecho de que el precio de los proyectos de vivienda
sea un criterio pertinente para determinar el tamafio de los lotes y los espacios
construidos no significa que éste sea el Unico aspecto a tener en cuenta para
determinar las condiciones de la vivienda y su habitabilidad.

De conformidad con los estandares internacionales y nacionales en materia del
derecho a la vivienda (art. 11 del PIDESC, art. 51 CP), las construcciones de los
proyectos de interés social deben contar con una serie de atributos adicionales al
precio para poder ser consideradas viviendas adecuadas y dignas. Esto porque, como
lo han expresado tanto el Comité DESC® como la Corte Constitucional colombiana®,
el derecho a la vivienda no implica simplemente el derecho a un mero techo.

Asi, segin el Comité DESC, el derecho a la vivienda contenido en el articulo 11 del
PIDESC debe ser interpretado en el sentido de implicar el derecho a vivir en
condiciones de seguridad, paz y dignidad en alguna parte.” Por ello, el concepto de
adecuacion de la vivienda resulta fundamental para definir el alcance del derecho a la

3 Mediante la ley 74 de 1968.

4 Comité DESC, Observacion General No. 4, relativa al derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11
del Pacto), adoptada durante el 6to periodo de sesiones, doc E/1992/23.1991, disponible en: Oficina en Colombia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. 2002. Interpretacion de las normas
internacionales sobre derechos humanos. Observaciones y recomendaciones generales de los organos de
vigilancia de los tratados internacionales de derechos humanos de las Naciones Unidas. Bogota: Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, pp. 177-188.

SId.
6 Ver, entre otras, Corte Constitucional, sentencias C-936 de 2003 y T-403 de 2006.

7 Comité DESC, Observacion General No. 4, Ob. Cit.



vivienda. De acuerdo con el Comit¢ DESC, para ser adecuada, una vivienda debe
tener los siguientes atributos®:

Ser un lugar protegido legalmente de arbitrariedades, hostigamientos y
amenazas, que permita a las personas gozar de un cierto grado de seguridad en
la tenencia.

Tener disponibilidad o acceso a servicios, materiales, facilidades e
infraestructura, tales como:

o Servicios indispensables para salud, seguridad, comodidad, nutricion.

O Acceso a recursos naturales y comunes como agua y energia.

o Instalaciones sanitarias, de aseo, almacenamiento, desechos, drenaje.
Ser accesible desde el punto de vista econdmico, lo cual comprende:

o Gastos soportables para la persona y hogar de tal manera que su
cubrimiento no impida la satisfaccién de otras necesidades basicas, lo
que implica que los incrementos de costo asociados a la vivienda sean
controlados por el gobierno.

o0 Asequibilidad en lo que se refiere a los elementos econémicos y de
financiamiento de la vivienda y de acceso al suelo, en especial para
grupos que requieren especial proteccion.

Ser un lugar habitable, en el sentido de que pueda ofrecer adecuadas
condiciones de:

o Espacio para sus habitantes, lo cual implica un lugar en el cual poder
aislarse.

O Proteccion contra condiciones climaticas como frio, calor, lluvia,
humedad.

o Proteccidn contra otras amenazas para la salud, riesgos estructurales y
vectores de enfermedad.

o0 Reduccién de condiciones inadecuadas que lleven a mortalidad y
morbilidad.

Estar ubicado en un lugar que:

o Ofrezca la posibilidad de acceso a servicios sociales como empleo,
centros de salud, escuelas, etc., en lo urbano, en especial en grandes
ciudades donde los costos temporales y financieros de desplazamiento
imponen exigencias excesivas para los presupuestos de las familias.

o No esté ubicado en ni sea cercano a fuentes de contaminacion.
Adecuacion cultural, es decir, ser construido de forma tal que permita la
expresion de identidades culturales diversas y el uso de materiales
tradicionales al alcance de las poblaciones.

La exposicion de los atributos sefialados muestra que el derecho a la vivienda
adecuada, tal y como se encuentra consagrado en el PIDESC (art. 11), es un derecho
de naturaleza compleja, cuya garantia no puede reducirse simplemente a que las
personas cuenten con un mero techo, sino que requiere que la vivienda cuente con una
serie de caracteristicas que la hagan una vivienda adecuada y digna. Esta conclusion

8 1d.



resulta aplicable al presente caso, de un lado porque los estandares internacionales
referenciados forman parte del bloque de constitucionalidad, y de otro lado porque la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ya ha reconocido anteriormente que el
derecho constitucional a la vivienda (art. 51 CP) incluye esos atributos.

En cuanto a lo primero, segin el articulo 93 de la Constitucion, los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia tienen rango
constitucional. Como tal, el articulo 11 del PIDESC, que establece el derecho a una
vivienda adecuada, forma parte de la Constitucion. Y teniendo en cuenta que el
Comité DESC es el 6rgano encargado de interpretar el PIDESC, cuya competencia
fue reconocida por el Estado al momento de ratificacion del tratado, sus
Observaciones Generales en materia del derecho a la vivienda deberian ser
consideradas con especial seriedad por la Corte Constitucional, pues representan un
criterio hermenéutico relevante para determinar el contenido y el alcance concreto del
derecho constitucional a la vivienda digna (art. 51 CP), si no es que constituyen
incluso una pauta vinculante, como lo ha reconocido la Corte en reiterada
jurisprudencia.

El Comité DESC es el intérprete autorizado del PIDESC, y por ende sus criterios
merecen especial respeto, conforme a la doctrina internacional mas autorizada en la
materia. Asi, el experto Daniel O’Donnell® destaca (i) que los pronunciamientos de
los 6rganos cuasi-jurisdiccionales!?, por regla general, tienen mayor valor vinculante
que aquéllos de los 6rganos que carecen de este caracter; (ii) que la naturaleza de la
competencia ejercida por el 6rgano al adoptar un pronunciamiento especifico también
influye en el valor juridico de éste; (iii) que tiene relevancia la composicion de la
fuente, en particular frente al sistema universal de proteccion, y (iv) que debe
analizarse la intencion manifestada por el 6rgano al formular una observacion.!! En el
caso de las Observaciones Generales del Comit¢ DESC en materia del derecho a la
vivienda, es evidente que dicho comité actia como un 6rgano de supervision del
PIDESC con la clara intenciéon de que sus observaciones sean observadas por los
Estados parte, entre ellos el Estado colombiano. Por esa razon, a tales Observaciones
debe reconocérseles una maxima autoridad juridica, tanto en el plano internacional
como en el plano interno.

9 Daniel O’Donnell. 2004. Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina
de los sistemas universal e interamericano, Bogota: Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos.

10°O’Donnell precisa que son 6rganos cuasi-jurisdiccionales aquéllos que poseen algunos de los atributos de un
tribunal, pero no todos. Los elementos comunes que comparten con los tribunales son: (a) su competencia esta
definida por un tratado y/o un estatuto aprobado por una organizacion internacional; (b) son permanentes,
autébnomos y dotados de garantias de independencia, y (c) sus decisiones se basan en el derecho internacional y
son decisiones fundadas. La caracteristica que les distingue de los tribunales es que la obligatoriedad de sus
decisiones no esta consagrada por un instrumento. /d., pp. 50-52.

11" Para O’Donnell, “(cjon frecuencia, los pronunciamientos de los drganos internacionales competentes
formulados en forma condicional o programdtica evidencian un proceso de construccion de una interpretacion
que todavia no reune el consenso necesario para su adopcion en cuanto interpretacion autorizada. En otras
oportunidades, la intencion es claramente llamar la atencion del Estado sobre medidas que son utiles y valiosas,
sin pretender que sean obligatorias para todos los Estados™. 1d., p. 54.



De otro lado, dado que el PIDESC hace parte del bloque de constitucionalidad
conforme al mandato del articulo 93 de la Carta, los criterios jurisprudenciales
establecidos por su 6rgano principal de control son al menos una pauta relevante que
merece especial respeto, si es que no debe ser considerada vinculante. Esto es asi por
una razén clara: si los derechos constitucionales deben ser interpretados de
conformidad con los tratados de derechos humanos, los mismos deben ser
interpretados de conformidad con la interpretacion que de esos tratados hacen los
organos autorizados a nivel internacional, en particular cuando se trata de érganos de
supervision establecidos por el propio tratado.!? Asi lo ha indicado la Corte
Constitucional expresamente:

“... como lo ha senalado en varias oportunidades esta Corte
Constitucional, en la medida en que la Carta sefiala en el articulo 93
que los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse ‘de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia’, es indudable que la jurisprudencia de las
instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados,
constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el
sentido de las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales” (Corte Constitucional, sentencia C-010 de 2000).

Mas atn, incluso en otras ocasiones la Corte ha considerado que las observaciones y
recomendaciones de los 6rganos de control de los tratados no son Unicamente una
pauta relevante, sino que tienen fuerza vinculante directa. Asi, en la sentencia T-786
de 2003, que se refirio a la fuerza juridica interna de las medidas cautelares de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Constitucional afirmo:

“Si las medidas cautelares estan consagradas como una de las
competencias de la Comision Interamericana de las cuales puede
hacer uso para la efectiva proteccion de los Derechos Humanos
consagrados en la Convencion, y son desarrollo de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, al hacer esta ultima parte del
bloque de Constitucionalidad si tienen vinculatoriedad en el
ordenamiento interno.
(....)

La obligacion del Estado de cumplir las ordenes emanadas de la
Comision en las medidas cautelares se refuerza con el hecho de que al
ratificar la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos,
Colombia acepto el articulo 44 que sefiala que ‘cualquier persona o
grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados Miembros de la Organizacion, puede
presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas
de violacion de esta Convencion por un Estado Parte’. Si el Estado
reconocio el derecho a presentar peticiones individuales de proteccion

12 Ver, al respecto, Corte Constitucional, sentencias C-406 de 1996, C-251 de 1997, T-568 de 1999, C-010 de 2000,
T-1319 de 2001, C-671 de 2002, T-558 de 2003, T-786 de 2003 y T-827 de 2004.
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de los derechos humanos, no puede negar que las ordenes que profiera
la Comision en el conocimiento de las mismas lo vinculan. Negarse a
su cumplimiento seria desconocer la competencia de la Comision y,
por tanto, violar la Convencion”.

Esta notable sentencia, que ha sido reiterada por la Corte Constitucional en otras
oportunidades, establece que el Estado colombiano tiene la obligacion constitucional
de cumplir con las observaciones y recomendaciones de los 6rganos internacionales
encargados del control de los tratados -tales como la Observacion General No. 4 del
Comité DESC-, pues éstas son formuladas en desarrollo de las competencias que los
tratados internacionales -como el PIDESC- les han atribuido. Esto significa que, para
el caso concreto, la Observacion No. 4 del Comité DESC debe ser considerada como
una pauta normativa vinculante, o al menos hermenéuticamente relevante, para
evaluar la constitucionalidad de la norma demandada.

Pero los atributos del derecho a la vivienda contenidos en la Observacion No. 4 del
Comité DESC son criterios obligatorios para el analisis del presente caso no so6lo
porque las observaciones del Comité DESC deben ser consideradas vinculantes o al
menos hermenéuticamente relevantes, sino también porque la propia Corte
Constitucional ha reconocido que dichos atributos forman parte del derecho a la
vivienda digna contenido en el articulo 51 de la Constitucion de 1991.

La jurisprudencia reciente en materia de derecho a la vivienda digna ha distinguido
las normas contenidas en los incisos 1 y 2 del articulo 51 de la Carta para efectos de
determinar las obligaciones que le competen al Estado en esta materia.!> Asi, segun la
Corte, el inciso 1 del articulo 51 consagra el derecho fundamental a la vivienda digna,
comprendido como el derecho de defensa contra las injerencias arbitrarias de las
autoridades o los particulares en las viviendas de las personas, esto es, como un
derecho subjetivo que impone al Estado una obligacion correlativa de no hacer.'* De
otra parte, de acuerdo con la Corte, el inciso 2 del articulo 51 de la Constitucion
consagra un derecho programatico de aplicacion progresiva, que implica la obligacion
del Estado de desarrollar politicas publicas para la realizacion del derecho, asi como
la prohibicion de regresividad de los niveles de proteccion alcanzados mediante
dichas politicas.!?

Ahora bien, la Corte también ha reconocido que, una vez las autoridades han tomado
la decision de desarrollar politicas publicas para realizar el derecho a la vivienda
digna, las mismas generan derechos subjetivos en cabeza de sus beneficiarios. Incluso
en ocasiones la Corte ha admitido la posibilidad de que estos derechos sean

13 Ver Corte Constitucional, sentencias T-1318 de 2005 y T-403 de 2006.
414
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protegidos por via de tutela.!® Evidentemente, los derechos de los beneficiarios de las
politicas publicas desarrolladas por el Estado en materia de vivienda incluyen el
derecho a que los proyectos de construccion de vivienda cumplan con los estandares
de adecuacion y dignidad de la vivienda establecidos por la Observacion No. 4 del
Comité DESC. En efecto, la Corte ha afirmado que

“(...) la Observacion general 4 del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas establece criterios para
determinar el contenido del articulo 51 constitucional, especialmente
en su paragrafo octavo, el cual fija algunos aspectos centrales del
derecho a la vivienda adecuada que sirven de pauta a la interpretacion
de la disposicion constitucional ”7 (negrilla fuera del texto).

La Corte ha clasificado esos aspectos centrales del derecho a la vivienda en las
condiciones que debe cumplir la vivienda y en la seguridad del goce de la vivienda.
Al respecto ha expresado:

“(...) El primer elemento -condiciones de la vivienda- se refiere a que la
vivienda no puede, desde el punto de vista material, equipararse a un
simple techo que impida la lluvia y el frio o calor excesivos. La vivienda
debe entenderse como un lugar que ofrezca seguridad a la persona frente
a las inclemencias ambientales y un punto a partir del cual pueda
proyectar su vida privada y en sociedad. Lo anterior implica que la
vivienda, para entenderse adecuada, debe reunir elementos que
aseguren su habitabilidad, es decir, que la vivienda cumpla con los
requisitos minimos de higiene, calidad y espacio, requeridos para que
una persona y su familia puedan ocuparla sin peligro para su integridad
fisicay su salud (...)

En directa relacion con lo anterior, la vivienda debe garantizar el acceso
a una serie de bienes que aseguren su bienestar, como los servicios
publicos, su seguridad, como acceso a servicios de emergencia, y su
nutricion, lo que implica que los planes de vivienda correspondan a
debidos planes de desarrollo urbano. Tales planes de desarrollo deben
asegurar que la vivienda se encuentre en un lugar donde exista acceso a
elementos centrales para la vida digna de la persona y su vida en
sociedad como accesos a trabajo, salud, educacion y un ambiente sano.
Finalmente deben tomarse en cuenta factores culturales, de manera que
la vivienda responda sin sacrificar el acceso a servicios tecnologicos, a
los patrones culturales de diserio, construccion, etc., de viviendas

()

16 Corte Constitucional, sentencia T-1318 de 2005.
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(...) El segundo grupo de elementos se integran bajo el concepto de
seguridad en el goce de la vivienda. .... Segun se desprende de la
Observacion general 4 en comento, tres factores deben considerarse bajo
el concepto de seguridad en el goce de la vivienda: asequibilidad,
seguridad juridica de la tenencia y ‘gastos soportables’.

La asequibilidad consiste en la existencia de una oferta suficiente de
vivienda, asi como el acceso a los recursos requeridos para satisfacer
alguna modalidad de tenencia de vivienda. Tal acceso ha de tener
consideracion especial a los grupos mds desfavorecidos y marginados de
la sociedad, asi como la especial proteccion de las personas desplazadas
v victimas de fenomenos naturales (...)

Lo anterior no resulta suficiente si el gasto asociado a la vivienda les
impide el acceso y permanencia en la vivienda o el cubrimiento de tales
gastos implicara la negacion de otros bienes necesarios para una vida
digna. En este orden de ideas, se demanda de parte de los estados
politicas que aseguren sistemas adecuados para costear vivienda, tanto
para financiar su adquisicion como para garantizar un crecimiento
razonable y acorde con el nivel de ingresos, de los alquileres, entre otras
medidas.

Finalmente, la seguridad juridica de la tenencia apunta a que las
distintas formas de tenencia de la vivienda —propiedad individual,
propiedad colectiva, arriendo, leasing, usufructo, etc.- estén protegidas
juridicamente, principalmente contra desahucio, hostigamiento, etc. Lo
anterior equivale a ‘seguridad juridica de la temencia’, como lo ha
analizado el Comité de derechos Economicos, Sociales y Culturales en el
literal a) del pardgrafo 8 de la Observacion General 48 (negrilla fuera
del texto).

En cuanto a la aplicabilidad y al caricter vinculante de los elementos antes
mencionados, la Corte ha afirmado:

“El alcance y contenido de estos distintos elementos integrantes del
derecho a la vivienda digna serdan precisados y conformados
juridicamente, como antes se dijo, por el legislador y por la
administracion en sus distintos niveles territoriales, y una vez
conformados juridicamente adoptan la estructura de derechos
subjetivos los cuales podrdan ser objeto de proteccion en ciertos casos
por medio de la accion de tutela '’ (negrilla fuera del texto).

18 Corte Constitucional, sentencia C-936 de 2003.

19 Corte Constitucional, sentencia T-1318 de 2005.



En ese orden de ideas, de la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional surge
que, si bien el derecho a la vivienda digna es un derecho de desarrollo progresivo, una
vez el legislador y la administracion deciden desarrollar politicas para su satisfaccion,
¢éstas deben cumplir a cabalidad con los atributos de adecuacion, habitabilidad,
accesibilidad, ubicacion, importancia de los factores culturales, asequibilidad, gastos
soportables y seguridad juridica de la tenencia. Son todos estos atributos los que, de
conformidad con los estandares internacionales y constitucionales, garantizan la
existencia de una vivienda en condiciones adecuadas y dignas (art. 51 CP, art. 11 del
PIDESC). Y, dado que cada uno de esos atributos cumple con una finalidad
importante en términos de garantia de la adecuacion y dignidad de la vivienda, el
Estado debe garantizar que todo proyecto de vivienda cumpla con todos y cada uno
de esos atributos.

Asi las cosas, es innegable que las condiciones de precio de los proyectos de vivienda
de interés social resultan importantes para la determinacion del tamafio de los lotes y
los espacios construidos, pues ello permite que las especificaciones de la construccion
garanticen la posibilidad de ofrecer proyectos de vivienda a costos bajos, cuyo
desarrollo sea econdmicamente interesante para los constructores, de forma tal que
exista oferta de vivienda para los sectores poblacionales de escasos recursos, y en
especial para los grupos desaventajados de la sociedad. Ahora bien, ademas de los
atributos de asequibilidad, gastos soportables y seguridad juridica, el concepto de
vivienda digna incluye también los atributos de adecuacion, habitabilidad,
accesibilidad, ubicacion e importancia de los factores culturales, directamente
relacionados con los aspectos fisicos de la vivienda.

Por consiguiente, las condiciones relacionadas con los tamafos de lotes y espacios
construidos de los proyectos de vivienda de interés social no pueden determinarse
exclusivamente con base en el precio, sino que deben incluir también otros criterios
que garanticen que las viviendas que resultaran de tales proyectos seran, en efecto,
viviendas adecuadas, dignas y acordes con los factores culturales (relacionados, entre
otros, con el clima, la geografia, las costumbres, el tamafio de las familias, las
concepciones estéticas, la tecnologia etc.). Esto porque, asi como la garantia de los
atributos de asequibilidad, gastos soportables y seguridad juridica de la tenencia no
puede ser sacrificada en favor de los atributos de adecuacion, habitabilidad,
accesibilidad, ubicaciéon e importancia de los factores culturales, estos ultimos
atributos tampoco pueden ser sacrificados en favor de los primeros. El derecho a la
vivienda digna (art. 51 CP) es un derecho complejo, cuya proteccion requiere la
presencia de todos —y no so6lo algunos- de estos elementos.

b) Analisis de constitucionalidad y formulacion del cargo concreto contra la norma
demandada

Por las razones antes esgrimidas, es menester concluir que la expresion “de precio”
contenida en el paragrafo 1 del articulo 15 de la ley 388 de 1997 vulnera el derecho a
la vivienda digna (art. 51 CP), ya que sefiala al precio como Unico criterio relevante
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para la determinacion de las especificaciones de los lotes y areas construidas de los
proyectos de vivienda de interés social (VIS), con exclusion de las condiciones de
adecuacion, habitabilidad, accesibilidad, ubicacién e importancia de los factores
culturales de las viviendas.

La mejor prueba de que la mencion exclusiva del precio que hace la norma acusada
conduce a ignorar los demas atributos del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP) es
que la misma ha servido de sustento para que se expidan normas sobre areas minimas
de tamano de lotes para la construccion de vivienda de interés social como el decreto
nacional 2060 de 2004 ya citado, a cuyo tenor:

“Articulo 1°. Adoptense las siguientes normas minimas para la
urbanizacion y construccion de Viviendas de Interés Social (VIS) Tipo
1y?2:

1. Area minima de lote para VIS Tipo 1 y 2:

Tipo de vivienda Lote minimo Frente minimo Aislamiento
posterior
Vivienda unifamiliar 35m? 3.50 m? 2.00 m?
Vivienda bifamiliar 70 m? 7.00 m? 2.00 m?
Vivienda multifamiliar 120 m? - -

2

Como es evidente, en aplicacion del paragrafo tinico del articulo 15 de la ley 388 de
1997, la norma antes transcrita establece como &areas minimas de lotes para la
construccion de viviendas de interés social espacios sumamente reducidos. En efecto,
dicha norma asume, por ejemplo, que una vivienda para un hogar de estrato bajo,
conformado en promedio por cuatro personas, puede ser construida en un lote de
apenas treinta y cinco metros cuadrados. En realidad, este tamafio no equivale al
espacio interior efectivamente habitable para la familia, toda vez que las condiciones
de habitabilidad de una vivienda requieren, entre otros aspectos, el aislamiento del
ruido y condiciones de ventilacion e iluminacién adecuadas, aspectos que en la
normativa urbana son garantizados con elementos como el antejardin y el patio.
Igualmente, hay un porcentaje del espacio construido consumido por las estructuras
de la vivienda.

En la practica, lo anterior ha conducido a que, por ejemplo, en Bogota, el espacio
construido habitable de una vivienda unifamiliar de interés social quede reducido a
veintiséis metros cuadrados. En efecto, la reglamentacion distrital de estandares para
garantizar las condiciones de habitabilidad (Decreto Distrital No. 327 de 2004, arts.
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27 y ss.) determina que debe dejarse un espacio minimo para patio de tres por tres
metros, es decir, de nueve metros cuadrados. Al destinar estos nueve metros al patio
de una vivienda de interés social cuyo lote es de treinta y cinco metros, el espacio
efectivamente habitable es de veintiséis metros cuadrados, para una familia que —
como se sefialo- tiene un promedio de cuatro integrantes. Ademas, en caso de que la
vivienda sea desarrollada en dos pisos, la escalera tomara un porcentaje importante
del area. Ciertamente, un espacio de apenas veintiséis metros cuadrados o menos,
construido para que alli habiten cuatro personas, no permite de manera alguna que las
condiciones minimas de habitabilidad interior de la vivienda sean cumplidas. En un
lugar como ése, la familia dispondrd de un area muy pequeia para desarrollar las
actividades que tienen lugar en la vivienda: reunirse para tomar alimentos, estudiar,
descansar en condiciones de privacidad y aislamiento entre padres e hijos, o
familiares de distinto género y edad. Mas atn, en un lugar como ése dificilmente
puede evitarse el hacinamiento de los habitantes de la vivienda.

El decreto 2060 de 2004 conduce a unas condiciones de habitabilidad aun mas
precarias en el caso de proyectos de interés social de lotes multifamiliares. De hecho,
el decreto asume que las agrupaciones de vivienda de este tipo de proyectos, en las
cuales se retine un promedio de cinco viviendas, pueden construirse en lotes de ciento
veinte metros cuadrados. Esto significa que el area del lote o base de cada vivienda de
la agrupacion puede llegar a ser de veinte metros cuadrados, y en algunos casos
incluso menor.

En la siguiente imagen se observa un ejemplo del tipo de desarrollos de vivienda que,
con base en la norma acusada y en sus disposiciones reglamentarias, se estan
adelantando en Bogota. De conformidad con la normatividad, estos desarrollos tienen
fachadas de tres a tres y medio metros, y fondos de siete a diez metros, en los cuales
no se deja retiro para antejardin y la vivienda queda expuesta de manera directa a la
via, sin un espacio intermedio que amortigiie el ruido y permita la transicién adecuada
al espacio privado.

Estas condiciones de tamafio y de ausencia de aislamientos, de por si flagrantemente
vulneratorias del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP), afectan de manera aun mas
drastica las condiciones de vida en climas célidos, climas que corresponden a muchas
ciudades colombianas en donde durante buena parte del afo las temperaturas
ascienden alrededor de los 30 grados centigrados. De hecho, en viviendas de interés
social de esos tamafios, no es posible contar ni siquiera con ventilacion y proteccion
del calor que sean adecuados.

En América Latina se han desarrollado muchas criticas a las viviendas sociales por la
precariedad que presentan en cuanto a los espacios habitacionales. Esta experiencia ya
cuenta con casos documentados. Asi, por ejemplo, en Chile, donde se han
desarrollado programas masivos de vivienda de interés social financiados en un
porcentaje importante con subsidios estatales, Rodriguez y Sugranyes describen las
viviendas de interés social chilenas -que cuentan con treinta y seis y no con veintiséis
metros cuadrados construidos como las colombianas- de la siguiente manera:
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“Casas pareadas de dos pisos de no mds de treinta y seis metros
cuadrados, aglomeradas en interminables manzanas, carentes de
areas verdes, servicios médicos y educaciones (...) A pesar de la
disparidad de opiniones respecto de estos proyectos habitacionales,
algunos efectos de su diserio espacial son claros. El espacio estd
estandarizado en tamano, uso y distribucion. Su funcion exclusiva es
servir a su finalidad residencial (...) De algun modo podria pensarse
que las personas son dispuestas para las viviendas y no a la inversa,
lo que queda de manifiesto cuando buena parte de los enseres no cabe
en la unidad asignada, y lo primero que se hace es transformarla a fin
de poder calzar en ella (...) "%’

Ademas de los problemas de habitabilidad interna propios de construcciones tan
reducidas, hay varios interrogantes que quedan irresueltos en relacién con las mismas,
y cuya respuesta afirmativa resulta necesaria para poder hablar de viviendas
adecuadas y dignas: ;Se tratard de espacios habitables, es decir, de espacios
adecuados para proteger a las familias del frio, el calor?!, la lluvia, la humedad, las
amenazas contra la salud —incluida la violencia generada por el hacinamiento- y la
vida? ;Tendran las viviendas acceso a servicios, materiales, facilidades e
infraestructura necesarios? ;Estaran ubicadas en lugares que ofrecen la posibilidad de
acceder a servicios sociales y fuentes de trabajo y que no sean cercanos a fuentes
contaminacion? ;Se tratarda de construcciones que permitan la expresion de
identidades culturales diversas?

Las anteriores preguntas no pueden ser respondidas a la luz de la normatividad
vigente en la materia, justamente porque, basandose en la norma acusada, dicha
normatividad solo se preocupa por fijar un tamafo minimo para los lotes de las
viviendas de interés social, sin abordar otros requisitos que seria necesario garantizar
para que dichas viviendas pudieran ser consideradas adecuadas y dignas, tal y como
lo demuestra el Decreto 2060 de 2004. Esto permite que, bajo el amparo de dicha
normatividad, se construyan y entreguen a las personas viviendas de interés social
que no cumplen con los requisitos de habitabilidad, condiciones interiores y
exteriores a la vivienda, ni de localizacion de las mismas, por mencionar solo algunos
requisitos. En cuanto a esto ultimo, son muchos los ejemplos de proyectos de
vivienda de interés social que no cumplen las condiciones minimas de localizacion de
la vivienda, tales como la accesibilidad a servicios sociales y fuentes de empleo.

El hecho de que puedan desarrollarse proyectos de vivienda de interés social que no
cumplan con los diferentes atributos que componen el derecho a la vivienda digna es

20 Rodriguez y Sugranyes, Ob. Cit., pp. 115 y 116. En Chile, el tamafio minimo de las viviendas mas precarias
dentro del programa de subsidio puede partir de los veinticinco metros cuadrados construidos, con posibilidad de
ampliacion hasta los cincuenta metros cuadrados, con un minimo de treinta y dos metros cuadrados.

21 En especial en el caso de ciudades con condiciones climaticas como las de Cali, Cartagena, Barranquilla o
Villavicencio.
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el resultado de la existencia de normas como el paragrafo unico del articulo 15 de la
ley 388 de 1997 aqui acusado. En efecto, con base en esta norma, disposiciones
reglamentarias como el decreto 2060 de 2004 calculan las areas minimas —que
normalmente se convierten en los maximos ofrecidos en el mercado- de tamano de
lote basandose unicamente en las condiciones de precio de los proyectos de vivienda,
sin tener en cuenta los demads atributos con los que debe contar una vivienda para ser
digna, lo que en la practica lleva al sacrificio de estos atributos en funcién del precio.

Asi las cosas, la sujecion del tamafo de los lotes inicamente a la condicion de precio
permitida por la expresion acusada vulnera el derecho a la vivienda (art. 51 CP) de los
habitantes de viviendas de interés social, pues aunque reconoce sus atributos de
asequibilidad, desconoce aquellos relativos a la habitabilidad. Este desconocimiento
da pie para que existan viviendas VIS con espacios excesivamente reducidos —de 28 a
30 metros si se aplican los estandares del Decreto 2060 y se reducen los metros
cuadrados destinados a la construccion- en los cuales familias de cuatro miembros en
promedio deberan adelantar todas las actividades de convivencia: cocinar, asearse,
estudiar, dormir, cohabitar, tener la intimidad propia de la pareja, y el aislamiento
requerido por los individuos, etc.. Es evidente que una situacion de hacinamiento y
falta de privacidad como esa genera riesgos sociales de gran envergadura, como por
ejemplo la violencia intrafamiliar.?2.

Pero ademés de lo anterior, la expresion acusada ha servido de base para la
vulneracion del principio de no regresividad en la proteccion de los derechos sociales,
economicos y culturales que ha sido reconocido por la jurisprudencia constante de la
Corte Constitucional (ver entre otras Sentencia T-654 de 2004 y T-550 de 2007).23 En
efecto, con fundamento en la norma acusada, varios municipios que habian
establecido estandares de vivienda de interés social superiores a los sefnalados en el
Decreto 2060 de 2004 como Medellin, Cali y Cartagena, modificaron recientemente
sus Planes de Ordenamiento Territorial (POT) para ajustar sus estandares a lo
contenido en el decreto.

Los argumentos previamente esbozados permiten concluir entonces la
inconstitucionalidad de la expresion “de precio” contenida en el paragrafo 1 del
articulo 15 de la ley 388 de 1997. En efecto, al establecer el precio como unico
criterio relevante para la determinacion de las especificaciones de tamafios de lotes y
espacios construidos de los proyectos VIS, la expresion acusada excluye como
atributos relevantes de este tipo de viviendas las condiciones de adecuacion,

22 La Universidad de los Andes, en el documento CEDE 2004-44 producido por Rocio Ribero y Fabio Sanchez,
ISSN 1657-7191 (Edicion Electronica noviembre de 2004), denominado “Determinantes, Efectos y Costos de la
Violencia Intrafamiliar en Colombia” se sefialdo que: “Los hogares sin VIF tienen mads riqueza (medida como
indice de activos), tienen mas mujeres (...), menor tamaiio del hogar y presentan menor hacinamiento” (pagina
14). Posteriormente al sefialar las determinantes de la violencia contra la mujer, tanto leve como severa el
hacinamiento se presenta como una de las principales variables del hogar mds asociada con la violencia. Asi, en
violencia leve “(...) se puede concluir que la probabilidad de existencia de violencia leve contra la mujer es mds
alta entre mds alto sea el hacinamiento en los hogares (...)” (pagina 17 y 18) y, por su parte en violencia severa
se observa “Las variables del hogar asociadas con mayor prevalencia de violencia severa son el hacinamiento
(medido como numero de personas por cuarto) (...)" (pagina 18).

23 Ver, Uprimny y Guarnizo. Ob. Cit.
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habitabilidad, accesibilidad, ubicacién e importancia de los factores culturales, y al
hacerlo vulnera el derecho a la vivienda digna (art. 51 CP).

2. La sujecion de las cesiones urbanisticas gratuitas a las condiciones de
precio de la vivienda de interés social como violacion de los derechos a la
igualdad (art. 13 CP), a la vivienda digna (art. 51 CP) y al espacio publico
(art. 82 CP) por la expresion “cesiones” contenida en el paragrafo unico
del articulo 15 de la ley 388 de 1997

En este acédpite de la demanda formularemos el segundo cargo de inconstitucionalidad
contra la expresion “cesiones” contenida en el paragrafo unico del articulo 15 de la
ley 388 de 1997, por el hecho de condicionar las cesiones urbanisticas gratuitas a las
condiciones de precio de las viviendas de interés social. Para ello, comenzaremos por
explicar la nocion de cesion urbanistica gratuita y su funcion. En segundo lugar,
llevaremos a cabo el analisis concreto de constitucionalidad de la norma y
formularemos el cargo especifico contra la misma. Por ultimo, presentaremos la
solicitud concreta que respetuosamente hacemos a la Corte Constitucional.

a) Las cesiones urbanisticas gratuitas

Las cesiones urbanisticas gratuitas son utilizadas para lograr que, en los procesos de
urbanizacion (o reurbanizacion en términos de desarrollo o renovacion de zonas
urbanas ya construidas y ocupadas), cierta porciéon de los terrenos previamente
privados se conviertan en elementos o bienes de uso publico, que luego van a
conformar parte del espacio publico de la ciudad. En esa medida, las cesiones
urbanisticas se explican por el principio general del urbanismo, segun el cual no
puede haber un espacio privado construido sin el correspondiente espacio publico que
asegure las condiciones de movilidad, recreacion e interaccion que necesita cualquier
ser humano, particularmente cuando habita en aglomeraciones urbanas.

En concreto, las cesiones urbanisticas son un mecanismo contemplado en la
legislacion urbanistica colombiana —y en general, en cualquier sistema urbanistico-,
que consiste en un “aporte” de porciones o porcentajes de suelo que realiza el
propietario del suelo en el proceso de urbanizacion. Estas porciones o porcentajes de
suelo se convierten en bienes de uso publico, tales como areas verdes, recreativas,
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deportivas y demas equipamientos sociales y urbanos?*, y tienen el proposito de
permitir actividades humanas y funciones urbanas como la circulacion, la
movilizacion (vias), la recreacion (areas verdes, recreativas o deportivas), la atencion
social o la interaccioén con los demds (equipamientos sociales o comunales de salud,
educacion, culto, cultura, etc.), buena parte de las cuales son propias del espacio
publico.

Asi pues, las cesiones urbanisticas son un mecanismo legal y de técnica urbanistica
que sirve para obtener suelo y garantizar espacios colectivos con el fin de cubrir las
necesidades sociales de espacio publico de viviendas de cualquier tipo. Segun el
articulo 37 de la ley 388 de 1997, el agente econdmico al que corresponde asumir el
aporte de la cesion urbanistica es el propietario del suelo -no el urbanizador o
constructor-, quien debe ceder a la colectividad una parte del suelo que sera
urbanizado, redesarrollado o renovado, con el fin de beneficiar a los habitantes de la
respectiva zona de la ciudad. Esto no significa, sin embargo, que las cesiones sean
gratuitas, como de manera imprecisa las denomina la ley, pues las mismas se hacen
como contraprestacion al beneficio concreto que recibe el propietario del suelo,
consistente en urbanizar y construir un terreno o, en otros términos, en hacer un
aprovechamiento urbanistico del suelo en términos de uso y edificabilidad.?’

La obtencién de suelo que se logra a través de las cesiones urbanisticas mal llamadas
gratuitas es de fundamental importancia para garantizar el acceso de los habitantes de
viviendas urbanas al espacio publico de escala barrial, también Ilamado de
proximidad.?® Este tipo de espacio publico es aquel al cual las personas pueden
acceder desplazandose a pie, es decir, sin tener que disponer de dinero para
transportarse hasta él. Como tal, se trata de zonas que permiten que todos los
habitantes de la ciudad accedan a espacios de recreacion, encuentro con los demas,
disfrute gratuito del aire libre, etc., con independencia del lugar donde viven y de los
recursos con los que cuentan. Pueden existir amplias zonas de espacio publico, como

24 Seglin nuestra politica publica urbana, el equipamiento urbano estda comprendido por “fodos los espacios y
construcciones de uso publico o privado que sostienen el desarrollo de actividades multisectoriales, distintas a
las residenciales. Este atributo corresponde, dentro de la clasificacion del sector de la construccion, a la
categoria de otras edificaciones y obras diferentes a la vivienda, excluyendo las obras relacionadas con las redes.
Junto con la infraestructura y los servicios, son elementos definitorios de la capacidad funcional de las ciudades
y sus niveles de jerarquia”?* (negrilla fuera del texto). (Ministerio de Desarrollo Econdémico. 1995. Ciudades y
Ciudadania. La Politica Urbana del Salto Social. Bogota: Ministerio de Desarrollo Econémico, p.151.). Por su
parte, el espacio publico que hace parte del equipamiento urbano “(e)sta conformado por redes y superficies, que
en su conjunto y en su articulacion y funcionalidad sirven de soporte a las actividades economicas, sociales y
culturales que se desarrollan en el escenario urbano (...) De sus numerosas connotaciones deben destacarse la
ambiental y la social; un espacio publico saludable y con referencias naturales, con un adecuado manejo de las
relaciones entre actividades privadas y publicas, individuales y sociales, incide en la calidad de vida de cada
persona y del conjunto. Por consiguiente, la vida colectiva de la ciudad toma cuerpo en el espacio publico” (1d.,
pp. 158 y 159). (negrilla fuera del texto).

25 Como lo ha precisado la Corte Constitucional, las cesiones “no tienen significacion distinta de un acto de
enajenacion voluntaria, no propiamente donacion (...) que deben hacer los propietarios de los predios con fines
urbanisticos de claro interés social, ligados a la funcion social de la propiedad y que puede exigir el Estado en
egjercicio de las facultades que le asiste de dictar normas para planificar ordenadamente el urbanismo de las
ciudades” (negrilla fuera del texto). (Corte Constitucional, citado en Corte Suprema de Justicia, Sentencia No.
1937 del 9 de noviembre de 1.989).

26 Ademas del espacio publico de escala barrial, existen los espacios plblicos de escala metropolitana, urbana y
zonal.

20



grandes parques metropolitanos, que son muy importantes para la calidad urbana de
una ciudad, pero si su utilizacion depende de un largo recorrido en un vehiculo, es
posible que muchos habitantes de la ciudad no puedan acceder a los mismos. En
contraste, el espacio publico barrial o de proximidad garantiza que todos los
habitantes de una ciudad, y en especial aquellos que no cuentan con la posibilidad de
acceder a espacios publicos de caracter privado —como clubes o zonas privadas de
recreacion- ni con dinero para transportarse hacia espacios publicos zonales o
metropolitanos, puedan acceder efectivamente a zonas de espacio publico.

Pero las cesiones urbanisticas no solo son importantes porque garantizan el derecho al
espacio publico (art. 82 de la CP), sino también porque permiten la satisfaccion del
derecho a la vivienda digna (art. 51 de la CP). En efecto, aunque suelen considerarse
como sinénimos, el concepto de vivienda no se restringe al concepto de casa.
Mientras que la casa “hace referencia a la interioridad o espacio de uso generalmente
privado, que satisface las necesidades de proteccion, abrigo y descanso, entre
otras’?’, la vivienda, “ademads de la casa, comprende la exterioridad o entorno
proximo de uso publico, que provee las bases para la adecuada satisfaccion de tales
necesidades”.*® De conformidad con esta Gltima definicion, el derecho a la vivienda
digna (art. 51 de la CP) hace referencia al derecho a disfrutar de los elementos tanto
internos como externos de la casa.

El derecho a una vivienda digna (art. 51 CP) es entonces expresion de la complejidad
del fenomeno urbano, de acuerdo con el cual la vivienda comprende una serie de
atributos exteriores y no solamente interiores a la casa. Los atributos externos o
exteriores de la vivienda tales como las vias, los equipamientos sociales o
comunitarios y las areas verdes, son espacios necesarios para el desarrollo de
actividades colectivas por parte de los habitantes de viviendas urbanas. Estos atributos
exteriores, pero a su vez integradores del concepto de vivienda, requieren suelo para
ser satisfechos, razéon por la cual las cesiones urbanisticas son esenciales para
garantizar el derecho a la vivienda digna (art. 51 de la CP) en su componente externo.
La importancia de las cesiones urbanisticas para la satisfaccion del derecho a la
vivienda (art. 51 de la CP) ha sido reconocida por documentos recientes de la politica
urbana nacional, segun los cuales “(l)os problemas relacionados con la vivienda no
tienen que ver exclusivamente con la satisfaccion de las necesidades basicas o
naturales, sino tambien con las necesidades sociales, las cuales aumentan en la
medida en que crece el proceso de urbanizacion”.*

Dada la importancia de las cesiones para garantizar los derechos constitucionales al
espacio publico (art. 82 de la CP) y a la vivienda digna (art. 51 de la CP) de todos los
habitantes de una ciudad, pero de manera especial de aquellos que por falta de
recursos solo pueden acceder al espacio publico barrial o de proximidad, es preciso
que las normas urbanisticas garanticen un acceso igualitario y no discriminatorio (art.

27 Ministerio de Desarrollo Econémico, Ob. Cit. P. 143.
281d.P. 143

» Id., p. 142.
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13 de la CP) de todos los habitantes urbanos a las mismas. Para ello, es fundamental
que, a la hora de determinar la cantidad de cesiones que debe aportar el duefio de un
suelo destinado a un proyecto urbanistico, las normas tengan en cuenta la densidad
tanto habitacional como poblacional del mismo.

Como lo sefialan José Laso Martinez y Vicente Laso Baeza, “(...) la densidad es un
factor esencial a la hora de prevision de estandares y servicios porque un mayor
numero de habitantes generara mayores problemas de trdfico y mayor demanda de
servicios en general” (cursiva fuera del texto)**. En esa medida, solo si se tiene en
cuenta la densidad del proyecto urbanistico es posible garantizar que todos y cada uno
de los habitantes de proyectos urbanisticos puedan acceder a un mismo nimero de
metros cuadrados de espacio publico de proximidad, y lograr con ello la satisfaccion
adecuada de sus derechos al espacio publico (art. 82 de la CP) y a una vivienda digna
(art. 51 de la CP). En contraste, si las cesiones se establecen como un porcentaje fijo
del suelo destinado al proyecto urbanistico sin atencion a la densidad poblacional y
habitacional, es posible que aquellos proyectos en los cuales hay mas unidades
habitacionales y mas habitantes —como los proyectos de vivienda de interés social-
tengan menos espacio publico por habitante, y por ende una menor satisfaccion de los
derechos en cuestion.

Como lo veremos a continuacion, esto ultimo es lo que infortunadamente permite la
expresion acusada del paragrafo del articulo 15 de la ley 388 de 1997.

b) Anadlisis de constitucionalidad y formulacion del cargo concreto contra la norma

La ley 388 de 1997, en el paragrafo tunico del articulo 15, determina que las
especificaciones sobre cesiones deben sujetarse siempre a las condiciones de precio
de este tipo de vivienda, con el fin de garantizar el desarrollo de tales programas. La
sujecion de las cesiones a la condicion de precio permite que el tamafio minimo de
estas sea fijado con base en un porcentaje fijo sobre el area construible —que es la que
determina el valor de un proyecto de construccion-, sin tomar en cuenta la densidad
poblacional y habitacional. Esto es problematico porque permite que los habitantes de
VIS tengan acceso a un espacio publico y a unos equipamientos urbanos mas
reducidos por habitante que las personas que habitan en viviendas de otro tipo,
teniendo en cuenta que los estandares minimos de area construible para VIS permiten
que en tales proyectos haya muchas mas unidades habitacionales por proyecto, y por
ende mucho mas habitantes por metro cuadrado construido.

A continuacidon mostraremos que esta situacion es discriminatoria y genera una
vulneracion de los derechos constitucionales a la igualdad (art. 13 de la CP), al
espacio publico (art. 82 de la CP), a la vivienda digna (art. 51 de la CP) y a una
proteccion especial de las personas mas vulnerables (arts. 13 y 2 de la CP) de los
habitantes de viviendas de interés social. Para ello, en la primera parte demostraremos

30 Citado en Marcel Pons (Ed.). 1995. El aprovechamiento urbanistico. P.23.
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en detalle por qué la expresion normativa acusada permite un trato diferente entre los
habitantes de VIS y de no VIS en lo que se refiere al acceso a cesiones urbanisticas.
En la segunda parte, aplicaremos un test de proporcionalidad para demostrar que ese
trato desigual es injustificado y desproporcionado, y por tanto contrario a la Carta
Politica.

i) El trato diferente permitido por la expresion acusada

El paragrafo 1 del articulo 15 de la ley 388 de 1997 que aqui se demanda establece
expresamente que el condicionamiento de las especificaciones de las cesiones
urbanisticas gratuitas al precio de la vivienda tiene el proposito de evitar que las
normas en materia de urbanizacion y construccion de vivienda limiten, desde el punto
de vista economico, el desarrollo de programas de vivienda de interés social. La
asuncion detras de la norma demandada parece ser que tales limitaciones se presentan
porque al tener fijo el valor de venta de la vivienda subsidiada, el constructor necesita
mayores areas para la construccion de unidades vendibles, y asi tener una rentabilidad
que le permita desarrollar el proyecto. Por lo tanto, las cesiones obligatorias se
vuelven un costo para el constructor pues implican un sacrificio del area construible,
lo cual puede desincentivar la oferta de proyectos de vivienda de interés social. En esa
medida, al establecer que las especificaciones de cesiones para espacio publico de la
vivienda de interés social deben estar acordes con el precio de este tipo de vivienda, la
norma en cuestion busca impedir que el tamafio minimo de cesiones desincentive el
desarrollo de proyectos VIS, admitiendo la posibilidad de que dicho tamafo
disminuya en funcion del precio del proyecto.

La admision de esa posibilidad implica que la norma en cuestién abre la puerta para
que las cesiones urbanisticas de los proyectos VIS sean inferiores que las cesiones de
los proyectos urbanisticos de otra naturaleza. Prueba de ello es que la propia
reglamentaciéon de la norma define los tamafos minimos de las cesiones de los
proyectos VIS como un porcentaje fijo sobre el area construida, sin tener en cuenta el
numero de unidades habitacionales y de habitantes de los mismos. En efecto, el
articulo primero, numeral segundo del decreto 2060 de 2004 —reglamentario del
paragrafo del articulo 15 de la ley 388 de 1997 establece:

“Articulo 1o. Adoptense las siguientes normas minimas para la
urbanizacion y construccion de viviendas de interés social (VIS) Tipo
l1y2

2. Porcentaje de Cesiones Urbanisticas Gratuitas:
El Porcentaje minimo de las cesiones urbanisticas gratuitas para el

desarrollo de programas VIS Tipo 1y 2 serd del 25% del Area Neta
Urbanizable, distribuido asi:
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Para espacio publico Entre el 15% al 20% del Area Neta
Urbanizable

Para equipamiento Entre el 5% al 10% del Area Neta
Urbanizable

3. Densidad Habitacional.

La Densidad Habitacional aprovechable sera el resultado de aplicar
las anteriores normas de lote minimo y cesiones urbanisticas gratuitas
sobre el predio objeto de desarrollo y, en todo caso, se calculara
buscando _generar el maximo numero_de soluciones posibles en las
condiciones de precio de las viviendas de interés social Tipo I v 2 que
establecen las normas vigentes.

Pardagrafo 1. En cualquier caso las normas urbanisticas municipales y
distritales sobre indices de ocupacion y construccion, entre otros, no
podran afectar el potencial de aprovechamiento del darea util derivada
de aplicar el area minima de lote y el porcentaje minimo de cesion
urbanistica gratuita de que trata este articulo” (subraya y negrita
fuera de texto).

El decreto 2060 de 2004 establece los porcentajes minimos de suelo que deben
destinarse a cesiones urbanisticas — tanto para espacio publico como para
equipamientos — en los proyectos de vivienda de interés social. Igualmente, establece
que la densidad habitacional aprovechable —esto es, el area construible — resultara no
solo de la aplicacion de dichos porcentajes minimos, sino de un calculo que busque la
generacion del méximo numero posible de soluciones de vivienda que se adecuen a
las condiciones de precio de las viviendas de interés social. Lo anterior se traduce en
que el tamafio minimo de las cesiones urbanisticas de los proyectos VIS sea
determinado como un porcentaje fijo del area construida, con independencia de la
cantidad de unidades habitacionales y de habitantes que haya en el proyecto.

Aunque a primera vista el uso del criterio del porcentaje fijo sobre el area construida
para el calculo del tamafio de las cesiones parece garantizar la igualdad -al establecer
un criterio estandar y objetivo de calculo para todos los proyectos de vivienda-, en la
préactica dicho criterio produce un tratamiento diferenciador de los habitantes de
proyectos VIS, en la medida en que hace caso omiso de la cantidad de unidades
habitacionales y de habitantes que efectivamente habrd en estos proyectos. La
densidad habitacional y poblacional de los proyectos VIS es mucho mayor que
aquella de otros proyectos de vivienda por razones propias del mercado de vivienda
de interés social. En efecto, dado que la existencia de subsidios VIS impide que los
constructores vendan por encima de un precio tope, su utilidad financiera depende de
la cantidad de viviendas que logren construir, no del precio al que logren vender. Y,
como se mostrd en el cargo anterior, la normatividad vigente en materia de tamafios
minimos de loteos y areas construidas de los proyectos VIS permite que se construyan
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gran cantidad de unidades habitacionales por proyecto —con areas del orden de los 35
metros cuadrados para viviendas unifamiliares-. Por ende, es evidente que los
proyectos VIS tendran una gran densidad habitacional, pues los constructores
buscaran desarrollar la mayor cantidad de unidades habitacionales que cumplan con el
estandar minimo de tamafo para obtener la mayor cantidad de utilidades. De esa
manera, la determinacion de las cesiones como un porcentaje fijo del area construible
conduce a que, en la practica, un proyecto urbanistico VIS ofrezca un espacio publico
de proximidad por habitante mucho menor que un proyecto urbanistico de otra
naturaleza con un area construible de similar tamafo.

Esto se ve claramente ilustrado en el siguiente ejemplo de la aplicacion del decreto
2060 de 2004 y otras normas municipales sobre cesiones?3!.

Ejemplo Decreto 2060 de 2004

Como se muestra en ese ejemplo, al aplicar los porcentajes fijos de cesiones del 25%
de area neta’? establecidos en dicho decreto a un desarrollo de vivienda que utilice la
modalidad multifamiliar (tamafio de lote de 120 metros cuadrados sefialado por el
decreto), el total de espacio publico del barrio sera de 20.000 metros cuadrados??,
pero cada habitante tendra derecho a 2.1 metros cuadrados de espacio publico, pues
viviran aproximadamente 9.632 personas en 2.800 viviendas de 41 metros cuadrados
de construccion.

Ejemplo POT de Bogota

Infortunadamente, el POT de Bogota establecié también como criterio de calculo de
las cesiones urbanisticas un porcentaje fijo del 25% sobre el drea neta urbanizable.
Sin embargo, como ya se ha sefalado, la cantidad de personas que habitard un
proyecto depende de la cantidad de viviendas, esta ultima dada por el tamano de lote
permitido. Por este motivo, pese a que el criterio para determinar cesiones sea fijo, en
Bogota el tamafo minimo de lote es mayor, lo que hace que el nimero de viviendas y
habitantes sean menor y por ende mayor el acceso a espacio publico para cada
habitante y, adicionalmente en Bogotd se exigen cesiones adicionales para espacio
publico en los proyectos para estratos no VIS. De esta manera, un desarrollo de
vivienda que utilice igualmente la modalidad multifamiliar (tamafio de lote de 216
metros cuadrados sefialado en el articulo 362 del POT), el total de espacio publico del
barrio sera equivalente a los 20.000 metros cuadrados exigidos (25% de cesiones
sobre el area neta) mas 14.939 metros de cesion adicional exigida para dicho tipo de

31 Para realizar estos ejercicios se tomo como base un proyecto de viviendas de interés social de 10 hectareas
(100.000 metros cuadrados) sobre el que se aplicaron las mencionadas normas.

32 Las cesiones se calculan sobre el drea neta y no sobre el drea bruta (en este ejemplo equivalente a 10 hectareas,
es decir, 100.000 metros cuadrados). El area neta siempre es inferior al area bruta, pues de los 100.000 metros
cuadrados, se deben realizar algunos descuentos de suelo para otros aspectos de urbanizacion.

33 A primera vista, pareceria que las cesiones serian 25.000 metros cuadrados (que equivale al 25% de 100.000
metros cuadrados). Sin embargo, como el 25% se calcula sobre el area neta que es inferior a la bruta, en un area de
100.000 cuadrados, las cesiones corresponden a 20.000 metros cuadrados.
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proyectos, haciendo que cada uno de los 7.135 habitantes proyectados tenga derecho a
4.9 metros cuadrados de espacio publico.

La aplicacion del pardgrafo del articulo 15 de la ley 388 de 1997 permite la
construccion de proyectos de vivienda de interés social con 2.1 metros cuadrados de
espacio publico barrial por habitante. Esto implica una evidente desigualdad a pesar
del espiritu igualitario de la ley: un mismo porcentaje de cesiones con independencia
de la densidad de personas y viviendas. Esto significa que en proyectos de vivienda
tipo VIS, -donde la densidad de personas y viviendas es mayor que en las viviendas
no VIS-, los habitantes gozan del mismo porcentaje total de cesion que los habitantes
de un proyecto de vivienda no VIS con la misma &rea construible, pero que dada la
diferencia en densidad poblacional y habitacional, en la practica los habitantes de VIS
gozan de menos metros cuadrados de cesion por habitantes. Esto se traduce en menos
metros cuadrados de espacio publico de proximidad y equipamientos por habitante
para los habitantes de VIS en comparaciéon con los no VIS. Lo que en ultimas
significa que la ley 388 de 1997, que a primera vista no hace ninguna distincioén entre
la cesion en proyectos de vivienda de interés social y el resto, termina discriminando
en el tipo de cesion por habitante que hace para los habitantes de las VIS.

Como es evidente, la aplicacion de la norma acusada permite entonces vincular la
determinacion de los tamafios de cesiones urbanisticas exclusivamente a las
condiciones de precio de la vivienda sin atender a ningun otro criterio de calculo de
las cesiones como la densidad poblacional o habitacional, con el fin de garantizar la
mayor cantidad posible de 4rea construible. De esa manera, la norma permite que, a
menor sea el costo de la vivienda, menor sea el tamafio no so6lo de los lotes y las
viviendas, sino también de las areas destinadas a espacios publicos y a equipamientos
urbanos en los proyectos de vivienda de interés social.

Lo anterior sucede porque la norma acusada permite que el tamafio minimo de las
cesiones urbanisticas de los proyectos VIS sea determinado como un porcentaje fijo
de metros cuadrados de cesion sobre el area construida.

Como se ha demostrado, el condicionamiento del tamafio de las cesiones urbanisticas
al valor de la vivienda (y no a otros criterios mas relevantes como el niumero de
personas) permite que se establezca una distincidon entre los habitantes de viviendas
de interés social y los habitantes de otro tipo de viviendas en lo que se refiere a la
cantidad de area destinada a espacios publicos y a equipamientos urbanos de los que
pueden disfrutar por persona. Con este criterio fijo, a mayor numero de habitantes (y
mayor cantidad de viviendas) menor cantidad de espacio publico por habitante, lo
cual, como vimos, afecta principalmente a los habitantes de VIS. Esta distincion
efectiva conduce a una situacion en la cual, a pesar de ser titulares de los mismos
derechos a la vivienda digna (art. 51 CP) —incluido su componente externo- y al
espacio publico (art. 82 CP), tener objetivamente el mismo trato normativo (un
criterio fijo igual para cesiones de proyectos VIS y no VIS) e, incluso viviendo en la
misma ciudad, los habitantes de viviendas de interés social tienen acceso a espacios
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mucho mas reducidos de espacio publico en cesiones urbanisticas que sus
conciudadanos que habitan en viviendas de otro tipo.

Luego de demostrar que el paragrafo Unico del articulo 15 de la ley 388 de 1997
permite un trato desigual entre habitantes de VIS y no VIS, procederemos a aplicar un
test de proporcionalidad para determinar si esta discriminacion es justificada o por el
contrario es discriminatoria e inconstitucional.

Test de proporcionalidad
1. Objetivo de la norma constitucionalmente legitimo

El primer requisito del test es probar que la medida discriminatoria persiga un fin
constitucionalmente legitimo e imperioso. Cuando la disposicion acusada (paragrafo
unico del articulo 15 de la ley 388 de 1997) condiciona las especificaciones sobre
cesiones urbanisticas al criterio del precio, implicitamente estd procurando garantias
financieras para los proyectos. Ahora bien, como en este caso la norma se refiere a
viviendas de interés social es claro que su fin es garantizar la viabilidad financiera de
los proyectos de vivienda de interés social y asi proveer la construccion de mas
viviendas de este tipo. En suma, la norma acusada busca enfrentar el déficit de
vivienda de interés social mediante la siguiente 16gica: amarrar las cesiones al precio,
hace que los proyectos VIS sean viables financieramente, lo que a su vez incentiva a
los constructores a construir proyectos de vivienda de interés social, contribuyendo a
la satisfaccion del derecho a la vivienda para las personas de menores recursos. De lo
anterior, podemos claramente concluir que el fin de la norma es constitucionalmente
loable porque busca promover la construccion de vivienda de interés social, con lo
cual se contribuye a garantizar el derecho a la vivienda digna.

Si bien quedd demostrado que el fin de la norma es loable, esto no es suficiente
condicion para garantizar que no sea discriminatoria. Por ese motivo, procederemos a
estudiar si los medios para lograr ese fin son adecuados.

2. Adecuacion

El segundo paso del test de proporcionalidad evalua si el medio implementado para
alcanzar el fin que persigue la norma es el mas adecuado. Como veremos a
continuacion, el condicionamiento de las cesiones de las viviendas de interés social al
criterio de precio para estimular la construccion de proyectos de vivienda de interés
social, es una medida cuya adecuacion es discutible.

Segun el gobierno nacional, las dos principales razones por las cuales existe un déficit
de vivienda de interés social en el pais son: primero, el alto valor del suelo construible
y segundo, las exigentes normas urbanisticas (tamafo de las cesiones, los lotes, las
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casas).>* En efecto, la explicacion ofrecida por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial (MAVDT) respecto de los altos precios del suelo es considerada
por la literatura econdmica sobre politica de vivienda con subsidios a la demanda
como uno de los principales problemas para el desarrollo de programas de vivienda
social. Esta situacion se explica por la presion historica que ejerce la poblacion
migrante del campo a la ciudad sobre la disponibilidad de suelo con atributos urbanos
(vias, servicios publicos, equipamientos), que siempre es inferior a la demanda y, por
efecto mismo de la propia politica. Al respecto y en analisis de nuestro modelo de
subsidio a la demanda sefiala Giinther Held:

“[L]as alzas de precio del suelo obstaculizaran el acceso de familias y
personas de menos ingresos a viviendas de interés social. Los precios de esas
viviendas y los correspondientes subsidios habitacionales tendran que subir, o
bien, los estandares de las viviendas tendrdn que ajustarse a menores costos
de construccion a fin de acomodar el mayor precio de los
terrenos 3 (negrilla fuera del texto)

En el mismo sentido, el documento de politica urbana Ciudades y Ciudadania de
1995 daba cuenta de estudios que mostraban que, “en solo tres anos, los programas
de VIS duplicaron y hasta triplicaron los precios del suelo en muchas zonas
susceptibles de ejecucion de este tipo de programas” 3°

Por todo lo anterior, la prueba de adecuacion para el presente cargo debe orientarse a
responder si el condicionamiento de las cesiones al criterio de precio —reglamentado
en un porcentaje fijo como vimos en la seccion anterior- es una medida adecuada para
contrarrestar problemas de alto valor de la tierra y costos de las normas urbanisticas
municipales que exigen el calculo de cesiones sobre criterios de densidad, aspectos
que bajo la optica del gobierno nacional resultan en un obsticulo central para
garantizar el desarrollo de programas de vivienda de interés social.

No es azar que, frente a un problema de altos precios del suelo, la tnica
reglamentacion expedida por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial respecto de normas minimas para el desarrollo de programas de vivienda
de interés social se refiera a porcentaje de cesiones y tamafios de lote, pues estos dos
aspectos estan directamente relacionados con el aprovechamiento econdmico del

34 El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial indico, en respuesta a un derecho de peticion
presentado por los miembros de DeJuSticia que son actores de la presente demanda, el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, que “la principal razon para la NO oferta de VIS tipo 1 y 2 se relacionaba con
normas urbanas que restringian la viabilidad financiera de proyectos”. Cuando el Ministerio se refiere a normas
urbanas, esta haciendo alusion a las disposiciones contenidas en los POT municipales referidas a tamafios de los
lotes y cesiones urbanisticas gratuitas. Se puede deducir entonces que el Uinico criterio que tuvo en cuenta la
autoridad que elabor6 el Decreto 2060 de 2004 fue el de la viabilidad financiera de los proyectos, desechando
otros aspectos, que habian sido tenidos en cuenta en los POT municipales como el déficit de espacio publico y los
problemas sociales de habitabilidad y hacinamiento asociados a la reduccion de cesiones y tamafios de lote.

35 CEPAL. 2000. Politicas de viviendas de interés social orientadas al mercado: experiencias recientes con
subsidios a la demanda en Chile, Costa Rica y Colombia. Documento Serie Financiamiento para el desarrollo No.
96. Santiago de Chile: CEPAL. P. 12.

36 Ministerio de Desarrollo Econdmico, 1995. Ob. Cit. p. 130)
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suelo. Existe una maxima en el mercado inmobiliario: el suelo vale dependiendo de lo
que se pueda hacer en él. Esto significa que las posibilidades de aprovechamiento (o
explotacion) economico del suelo estan directamente relacionadas con las normas que
determinan lo que se puede hacer en él; por ejemplo, si el suelo es de tipo residencial,
comercial, industrial, o proteccion ambiental, o si tiene cargas urbanisticas (cesiones
urbanisticas, vias, parques), e intensidades de uso (tamafios de lote, posibilidades de
altura y ocupacion del terreno). En especifico, las cesiones urbanisticas son
determinantes para la cantidad de suelo disponible para construcciones pues reduce el
area construible. Retomando la méxima, si el suelo vale dependiendo de lo que se
puede hacer en ¢l y, la cantidad de suelo para construccion depende de normas sobre
cesiones, cualquier alteracion o cambio en las cesiones tiene efectos en las
posibilidades de aprovechamiento del suelo y por ende en su valor.

En principio pareceria 16gico que si la politica de vivienda de interés social tiene
problemas con el precio del suelo, considere adecuado fijar cesiones en los
porcentajes mas pequeios posibles, porque esto no solo le da al desarrollador
inmobiliario una pauta fija de costo de las cesiones, sino que un menor espacio para
cesiones se traduce en mas cantidad de suelo disponible para construccion, sin tener
que atender al criterio de densidad para el calculo de cesiones. Al aumentar la
cantidad de suelo util en el proyecto para soluciones habitacionales de interés social,
obviamente se incrementaria el nimero de unidades de vivienda, reduciendo en cifras
absolutas el valor de cada una de las unidades, y se lograria la tan anhelada viabilidad
financiera. Sin embargo, desde el punto de vista econdémico, esta medida puede no
resultar adecuada para lograr el objetivo de garantizar la viabilidad financiera para el
desarrollo de proyectos de VIS y enfrentar la problematica de los altos precios de la
tierra. En efecto, si el criterio de calculo de cesiones en funcion del precio —un fijo
porcentual- incrementa las posibilidades de aprovechamiento (o explotacion)
economico del suelo (es decir, del nimero de casas por lote), al hacerlo también
incrementa el valor del suelo porque, como dijimos, el suelo vale por lo que se puede
hacer en él. Esto significa que en el mediano y largo plazo al haber mas casas por
lote, con el mismo porcentaje de cesiones, el lote va a valer mas. O, lo que es lo
mismo, que la reduccion de la calidad no conlleva a una reduccion en el precio que
garantice la viabilidad econdmica, sino por el contrario, acarrea un aumento en el
valor del suelo que nuevamente nos ubica en el problema original que hace inviable la
construccion de proyecto VIS.

En efecto, la técnica de valuacion (por tal se entiende aquélla dirigida a determinar el
precio de un terreno, de una construcciéon o de otros activos) mas utilizada para
calcular el precio del suelo es la residual, que establece el precio del suelo como un
residuo en relacion con lo que se puede construir en €l o, en otras palabras, el
excedente del respectivo producto inmobiliario que se vende en el mercado. Asi, si
buscamos construir viviendas del mismo precio y tenemos dos terrenos iguales pero
con diferente normativa sobre cesiones y tamafio de lote, y en el primero se pueden
construir solo 50 viviendas y en el segundo 100 o 120 viviendas, el precio del suelo
del segundo sera mayor que el del primero, pues el segundo obviamente permite un
mayor aprovechamiento economico.
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Un ejemplo nos ayuda a ilustrar mejor por qué este tipo de medida genera un efecto
contrario al perseguido esto es, mejorar las condiciones financieras para facilitar la
oferta de VIS. Con el ejemplo buscamos probar que mientras mayor es el
aprovechamiento urbanistico de un terreno, mayor es su precio, y las normas sobre
cesiones tienen incidencia directa sobre este precio pues permiten mas viviendas en el
mismo espacio.

El presente ejercicio sigue la linea de los anteriores, es decir mantiene los supuestos
metodologicos, y sigue el método del célculo residual del precio del suelo arriba
seflalado, que busca mostrar el impacto que las normas sobre obligaciones
urbanisticas, en este caso las cesiones urbanisticas, tienen sobre el precio del suelo al
incidir sobre las posibilidades de aprovechar urbanisticamente un predio. Para el
gjercicio se toma un comparativo entre las normas sobre cesiones del POT de Pereira
y el Decreto 2060 de 2004.

Para el célculo del precio del suelo bruto (es decir sin atributos urbanos) a reconocer
al propietario, se utiliza la técnica de valoracion residual. Como su nombre lo indica,
dicha técnica parte del precio final de la vivienda para descubrir el valor del precio del
suelo descontando los costos de producciéon de la misma (costos directos de
construccion y urbanizacion y costos indirectos y administrativos) y la utilidad
esperada por el constructor. Asi, lo primero que se debe averiguar es el nimero de
viviendas que es posible construir siguiendo cada uno de estos ordenamientos
juridicos, con el siguiente resultado en un proyecto multifamiliar:

De acuerdo con las disposiciones del De acuerdo con las disposiciones del
POT de Pereira decreto nacional 2060 de 2.004
Tamaiio de lote (m?) 250 Tamaiio de lote (m?) 120
No. De viviendas por lote 20 No. De viviendas por lote 15
tamafio de la vivienda tamafo de la vivienda
5 ., 41 ) ., 36
(m?construccién) (m“construccion)
No. de lotes multifamiliares 96No. de lotes multifamiliares 200
No. de viviendas 1920No. de viviendas 3000
No. de personas 6854 No. de personas 10710
m? por ha/ espacio publico (4,2) m? por ha/ espacio publico (1.3)
: ) 8,2 : . 1,9
y equipamientos (4,0) y equipamientos (0,6)
Densidad de hab. por ha. bruta 685,4Densidad de hab. por ha. bruta 1071,0
Densidad de viv. por ha. bruta 192,0Densidad de viv. por ha. bruta 300,0:
m? de construccion total 96m? de construccion total 200

Conociendo ya el nimero de viviendas que se podra producir (resaltado en negrilla
arriba), es posible calcular el valor total de ventas de las viviendas, pues en nuestro
sistema de subsidio el precio de la vivienda de interés social estd previamente
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determinado. Para este ejemplo hipotético se calcula el costo de produccion de una
vivienda unifamiliar VIP promedio®’ asi:

Costos de produccion de una vivienda unifamiliar VIP -promedio

Rubro % pesos
;/15\1/1[(1)\5[ ;c;t/al de una vivienda de 50 $23075000
Costo directo de construccion y de

urbanismo interior (CDC) por metro $397700
cuadrado

Costos indirectos de construccion [% 99,

CDC]

Gastos financieros [% CDC] 3%

Gastos administrativos [% CDC] 3%

Gastos de ventas. [% $Ventas.] 2%

Utilidad [% $Ventas.] 5%

Finalmente se calcula hipotéticamente un estimado de los costos de construccion y/o
adecuacion del terreno bruto a condiciones urbanas para el cumplimiento de las
obligaciones urbanisticas:

Costos construccion y/o adecuacion del suelo destinado para las obligaciones
urbanisticas

.o ;g Vr. Unitario
Obligaciones urbanisticas estimado (m?)
Construccion vias intermedias y locales $250000
Ad 10 lo y dotacion E i

( ecuacion suelo y dotacién Espacio $30000
ublico
Adecuacion suelo para Equipamientos $10000

De esta manera, en el siguiente cuadro se muestra como cambia el valor residual del
suelo bruto en funcion del cambio en el criterio para el calculo de cesiones
urbanisticas (y obviamente del tamafio de lote de la vivienda que determina también
el nimero de unidades de viviendas susceptibles de ser construidas):

De acuerdo con las De acuerdo con las
disposiciones del POT de disposiciones del decreto
Pereira 2060 de 2.006

37 Mas alla de las posibles objeciones o discusiones a este y otros valores estimados en este ejercicio hipotético
sobre los cuales puede presentarse discusion, la finalidad es mostrar como se genera una diferencia sustancial en
funcion de las normas que se utilicen, demostrando que tienen contenido econdémico ademas de incidir en los
estandares de habitabilidad.
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Vr. Sobre Vr. Sobre
area area
Rubro Vr. Total bruta por Vr. Total bruta por
metro metro
cuadrado cuadrado
Valor total de venta del $5199734400  $51997 $14984910000 $149849
suelo util
Costos totales de
adecuacion y/o ConStrucelon ¢y oa7030400  §35378  $2872000000  $28720
del suelo para las
obligaciones urbanisticas
Valor del suelo bruto, que
se le reconoce al propietario ¢, cc1904000  $16619  $12112910000 $121129
del suelo (ventas menos
costos)

Infortunadamente este no es un razonamiento simple y opera contrario a la logica
comun para calcular precio en la que partimos del insumo bésico y vamos
adicionando costos. Sin embargo, es el razonamiento adecuado para analisis de
mercado de suelo y politicas de vivienda, como las que en este caso se estdn
planteando, pues el precio del suelo se forma a partir del precio de los productos
inmobiliarios que se pueden construir en él. Esta comparacion nos permite llegar a la
conclusion que la diferencia de estos dos criterios normativos se refleja en los valores
finales demarcados con negro. En especifico en este caso la incidencia de los criterios
de célculo de cesiones y tamafio de lote contenidas en el decreto 2060 de 2004
aumentan el valor del suelo siete veces, en relacion con la norma sefialada en el POT
de Pereira. En la practica, la aparicion de normas que reducen las obligaciones
urbanisticas genera una ganancia extraordinaria que en el corto plazo es repartida
entre el constructor o promotor de proyecto y el propietario del suelo, pero en el
mediano y largo plazo es capturada en su totalidad por el propietario. Los usuarios de
las viviendas no se benefician en ningun caso ya que ellos terminan pagando el
mismo valor por un espacio mas reducido de vivienda (cuando se reducen los tamafios
de lote) y disponiendo de menor espacio publico por habitante.

Como se observa, cuando el calculo de cesiones cambia del criterio de densidad a un
criterio de precio sefialado en un porcentaje fijo, el precio del suelo se modifica por
causa de la disminucion de obligaciones urbanisticas que implica incremento de area
util para construcciéon y nimero de unidades de vivienda. Todo ello sin que implique
disminucién del precio de venta de cada vivienda pues en nuestro modelo de subsidio
el valor de la vivienda de interés social ya ha sido sefialado previamente por la
politica de vivienda nacional.

Este tipo de medidas traen como consecuencia el encarecimiento del precio del suelo.
Es decir que, sin alcanzar el objetivo de facilitar el acceso de los mas pobres a suelo
barato urbanizado y en buenas condiciones de localizacion, se produce el resultado de
disminucion de estandares de calidad de la vivienda en su componente externo (en
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forma de acceso al espacio publico), y se mantienen o incrementan las dificultades
para producir vivienda social de bajo precio. Ciertamente, los anteriores efectos son
totalmente contrarios a la finalidad —implicita en la disposiciéon demandada y explicita
en sus desarrollos reglamentarios y en la aplicaciéon de éstos por parte de las
autoridades estatales- de mejorar las condiciones economicas para la oferta de
vivienda de interés social.

Resumiendo, condicionar las cesiones urbanisticas en proyectos de vivienda de interés
social al criterio de precio permite que en el mismo espacio construible y con el
mismo porcentaje de cesiones, se construyan mas viviendas. Y, como el precio del
suelo urbano estd determinado por la cantidad de area construible, mas viviendas
significan un mayor precio del suelo. Es decir que la reduccion de la calidad —menor
metro cuadrado de cesion por persona- no reduce el precio del suelo sino que lo
aumenta. Con ello, se incumple uno de los objetivo de la norma que es reducir o por
lo menos evitar un aumento del precio del suelo para incentivar la construccion de
mas VIS y, ciertamente tampoco contribuye a garantizar una mejor calidad de este
tipo de vivienda pues se reducen los metros cuadrados de espacio publico por
habitante. Esto significa que, aunque el fin perseguido por la norma es loable, el
medio no es el mas idoneo para el fin.

Si bien en el test de proporcionalidad basta con que no se cumplan uno de los
requisitos para demostrar que la medida evaluada es discriminatoria, en caso de que la
Honorable Corte Constitucional considere que la medida si es adecuada,
procederemos a realizar el tercer paso del test de proporcionalidad y evaluar si la
medida es necesaria.

3. Necesidad

Una medida es necesaria si no existe otra menos gravosa para lograr el mismo fin. En
el caso concreto, esto significa analizar si existen otras medidas que, sin disminuir los
estandares de la vivienda y las cesiones, logran disminuir el valor del suelo -o al
menos controlarlo- y asi estimular la construccidon de proyectos VIS como busca el
articulo 15 de la ley 388 de 1997. A continuacidon presentamos algunas de estas
alternativas.

La ley 388 de 1997 contiene una serie de mecanismos para evitar el aumento del valor
del suelo y asi promover el desarrollo de proyectos de VIS. Los mecanismos
contemplados en la ley 388 de 1997 para alcanzar tal efecto son: la obligacion de
determinar en los Planes de Ordenamiento Territorial y en los instrumentos que los
desarrollan -como los Planes Parciales y las Unidades de Actuacion Urbanistica-
porcentajes del nuevo suelo que deberan destinarse al desarrollo de programas de
vivienda de interés social; la declaratoria de desarrollo prioritario sujeta a venta en
publica subasta; el reajuste de terrenos; la integracion inmobiliaria; la participacion en
plusvalias tanto por obra como por decisiones de mejor aprovechamiento y uso del
suelo; el derecho de preferencia y; el anuncio del proyecto, entre otros.
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A modo de ejemplo se desarrollara un poco uno de estos instrumentos: la
participacion en plusvalias. El articulo 82 de la Constituciéon Politica consagra el
derecho de las entidades publicas a cobrar las plusvalias generadas con sus
actuaciones. La ley 388 de 1997 (arts. 73 a 90), define la plusvalia como un
instrumento que consiste en el cobro de un tributo, -definido por la jurisprudencia
constitucional como contribucion-, por parte de las entidades publicas a los
propietarios de suelo, cuando de las actuaciones publicas tanto de obra publica, como
de uso y aprovechamiento de suelo, se generen mayores valores en los precios del
suelo. Este tributo permite a los municipios recuperar entre el 30 y 50% del
incremento en los precios de la tierra derivados de los cambios normativos
(autorizacion de usos mas rentables o de mayor edificabilidad) y de las decisiones de
obra publica.

Por ejemplo, en el caso de un municipio que adelante un proyecto de habilitacion de
suelo para vivienda social, este instrumento aportaria capacidad de negociacion al
municipio ya que de cualquier manera entre el 30 y el 50% de los incrementos en el
precio del suelo generados por la propia operacion urbana volveran al municipio en
forma del tributo cobrado.

Las siguientes graficas buscan explicar mejor el efecto del cobro de la plusvalia®®:

Formacion basica del precio del suelo (en un tiempo 0):

38 Estas graficas fueron desarrolladas sobre los modelos contenidos en Maldonado, Maria Mercedes, Juan Felipe
Pinilla, Juan Francisco Rodriguez y Natalia Valencia Davila. 2006. Planes Parciales, gestion asociada y
mecanismos de distribucion equitativa de cargas y beneficios en el sistema urbanistico colombiano. Marco
Jjuridico, conceptos basicos y alternativas de aplicacion. Bogota: Lincoln Institute of Land Policy. P. 180.
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Cambios en el valor residual del suelo al reducir obligaciones urbanisticas y
adicionalmente no cobrar plusvalias:
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Inversionenilal

construccion

Costo de la
construccion

Edifeaci 6n
A

Ganancia para el
que urbaniza

Ganancia para el
| . que urbaniza

REDUCCION DE
OBLIGACION
POR EJEMPLO
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Suelo
A

[ Plusvalia_|

Valoriinicial

CEISUEIOo

Como el tributo puede ser pagado en dinero, en tierra, en construccion de
infraestructura o en derechos de construccion generados por el propio proyecto y, los
recaudos deben destinarse para la provision y adecuacion de suelo y viviendas
sociales, su cobro es una medida efectiva y adecuada no sélo para controlar y evitar el
alza incontrolada del precio del suelo sino que ademas incentiva la promocion de la
oferta de vivienda de interés social, sin el costo social de reducir las condiciones de
habitabilidad de las viviendas ni vulnerar el derecho a la vivienda digna y adecuada,
como lo hace la medida contenida en la norma demanda.

Si existiera voluntad politica y estos instrumentos fueran puestos en marcha, se
lograria evitar el conocido pero indeseado efecto de la propia politica publica en
materia de vivienda: el incremento acelerado de los precios del suelo que hace
inviable el desarrollo de los programas de vivienda social. Sin embargo, al parecer,
estos instrumentos no resultan atractivos para la actual politica de vivienda que,
apoyandose en el paragrafo unico del articulo 15 de la ley 388 de 1997, ha optado por
la otra alternativa: reducir los estandares de vivienda —al condicionar las cesiones al
criterio de precio en porcentajes fijos- para ajustar financieramente los proyectos a los
incrementos indiscriminados del precio del suelo, y poder mantener atractiva la
construcciéon de vivienda social para los constructores formales, en evidente
detrimento del derecho a la vivienda digna de sus habitantes.
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De todo lo anterior, podemos concluir que la finalidad de promover la oferta de
vivienda de interés social en contextos en los que el alto precio del suelo la limita, no
puede lograrse unica ni principalmente a través de una medida que, como la que aqui
se cuestiona, consiste en condicionar las cesiones urbanisticas al precio de las
mismas. Existen otras herramientas, como la de la plusvalia, que tienen la
potencialidad de reducir el precio del suelo y garantizar condiciones financieras para
promover asi la oferta de vivienda de interés social, sin necesidad de afectar el
derecho a la vivienda digna (art. 51 CP), al espacio publico (art. 82 CP) y, a la
igualdad (art. 13 CP). Esto significa entonces, que la medida que condicionar las
cesiones al precio, es innecesaria.

Después de probar que el fin perseguido por la norma es loable, pero que las medidas
propuestas por la norma acusada pueden ser inadecuadas e innecesarias,
procederemos a analizar si la medida es proporcionada, lo que equivale a comparar
los costos y los beneficios de la misma. Esto lo realizamos en caso de que la
Honorable Corte Constitucional no considere que la norma sea innecesaria a pesar de
lo anteriormente analizado.

4. Proporcionalidad

Una medida es desproporcionada si los costos que acarrea son mayores a los
beneficios que reporta. Como demostraremos a continuacién, la medida de
condicionar la cesion urbanistica al precio resulta desproporcionada.

En primer lugar, la medida no reporta beneficios concretos dado que al aumentar el
valor del suelo, -como probamos ampliamente en los puntos anteriores-, pone en
riesgo el objetivo de construir mas proyectos de vivienda de interés social. En cambio,
la medida si produce unos costos muy altos en términos de vulneracion de los
derechos a la vivienda (art. 51 de la CP) en su componente externo, al espacio publico
(art. 82 de la CP) y a recibir una proteccion especial del Estado (arts. 13 y 2 de la CP)
de los habitantes de viviendas de interés social en tanto que poblacion vulnerable,
como miraremos en detalle a continuacion.

Como veiamos anteriormente, los atributos externos de la vivienda estdn compuestos
por las vias, los equipamientos sociales o comunitarios y las areas verdes, libres u
ocupadas por equipamientos recreativos o deportivos, espacios necesarios para el
desarrollo de las actividades colectivas. Estos atributos exteriores requieren suelo para
ser satisfechos, razon por la cual las cesiones urbanisticas gratuitas son esenciales
para garantizar el derecho a la vivienda digna (art. 51 CP) en su componente externo.
Sin embargo, la determinacion de las especificaciones de las cesiones en funciéon del
precio de la vivienda permite que el tamafio minimo de estas sea fijado con base en un
porcentaje fijo sobre el area construible —que es la que determina el valor de un
proyecto de construccion-, con independencia del nimero de unidades habitacionales
y de personas por unidad habitacional en una urbanizaciéon, conduce
injustificadamente a que los habitantes de VIS tengan un acceso de menor y de
inferior calidad (mas denso) a su componente externo de la vivienda pues estan
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condenados a menos metros cuadrados de cesion por habitante de VIS, produciendo
una violacion del componente externo de derecho a la vivienda digna (art. 51 CP).

De lo anterior, podemos deducir que si los habitantes de VIS tienen menos metros
cuadrados de cesion por habitante y, si el suelo de las cesiones es el que se usa para la
construccion del espacio publico de proximidad, entonces los habitantes de tipo VIS
van a tener acceso a un espacio publico y a unos equipamientos urbanos mas
reducidos que las personas que habitan en viviendas de otro tipo, pues en los
proyectos de interés social habitan muchas mdas personas por metro cuadrado
construido, lo que reduce la cantidad de metros cuadrados de espacio publico y de
equipamientos a los que tiene derecho cada persona de vivienda tipo VIS. Esto viola
flagrantemente el derecho constitucional al espacio publico (art. 82 CP). Pero ademas,
esta diferencia para los habitantes de viviendas de interés social en su derecho a
acceder a espacio publico y a equipamientos urbanos a través de las cesiones
urbanisticas es discriminatoria y termina por convertirlos en ciudadanos de segunda
categoria, con acceso a una ciudad también de segunda categoria. Igualmente, dicho
condicionamiento al criterio de precio contribuye a reproducir y perpetuar la pobreza
(entendida como las deficiencias en la satisfaccion de las necesidades humanas), ya
que impide que los mas pobres mejoren sus condiciones de vida, en lo que se refiere a
la vivienda digna en su componente externo (art. 51 CP) y al espacio publico (art. 82
CP). Asimismo, la disposicion acusada genera el costo social de incrementar los
problemas de segregacion socio-espacial, violencia -familiar y social-, agresividad y
aislamiento.’® Estos fendmenos se generan por la falta de espacios colectivos
recreativos y sociales (necesarios para la calidad de vida y la salud de los individuos y
del grupo social), en especial en areas de pocos recursos donde la poblacion habita
viviendas muy pequefias y no tiene capacidad de acceder recreacion en sitios lejanos a
su entorno.*

No es admisible que en los barrios para vivienda de interés social (que son los mas
densamente poblados y construidos), los atributos urbanos de espacio publico
garantizado a través de las cesiones urbanisticas sean deficitarios y reducidos para sus
habitantes como consecuencia de la menor capacidad de pago, ya que ello equivale a
perpetuar la precariedad urbana para los mas pobres. En un Estado Social de Derecho,

3 Estudios de psicologia social y ambiental han encontrado importantes asociaciones entre las condiciones de
hacinamiento (interior y exterior) y fenomenos de violencia —familiar y social-, agresividad y aislamiento. Al
respecto puede consultarse en especial a Holahan, Charles J. 1991. Psicologia Ambiental. Un enfoque general.
México: Editorial Limusa, en especial los capitulos 5 —rendimiento escolar y laboral-, 6 —stress ambiental-, 7 —
aglomeracion- y, 8 —privacia y territorialidad-.

40 Tnvestigaciones recientes refuerzan este planteamiento. En un estudio llevado a cabo en Santiago de Chile, se
ubicaron geograficamente los principales desarrollos de vivienda subsidiada y las zonas mas peligrosas y violentas
de la ciudad (basados en datos estadisticos entre 1988 y 2000). El resultado arrojé una clara relacion entre el indice
de denuncias de delitos de violencia intrafamiliar, el indice de densidad de poblacion, y la localizacion de
conjuntos de vivienda subsidiada, conjuntos habitacionales que presentan un alto grado de segregacion espacial y
de déficit de espacios colectivos. Este estudio afirma, en relacion con los desarrollos habitacionales de vivienda
social, que “(u)n modelo rigido de lineas rectas reemplaza el ambiente poroso, fragmentando el mundo social
previo. La division introducida por el diserio de la villa enclaustra a los residentes individuales dentro de sus
viviendas, encapsulamiento que puede ser traicionero: en su reducido espacio, el crecimiento familiar amenaza
con traducirse en mds conflictos y violencia. La posibilidad de albergar nuevos miembros desaparece
(...)" (negrilla fuera del texto). Rodriguez y Sugranyes (eds.). 2005. LOS CON TECHO. Un desafio para la
politica de vivienda social. Santiago de Chile: Ediciones SUR, p. 116.
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que consagra constitucionalmente los derechos a la vivienda digna (art. 51 CP), al
espacio publico (art. 82 CP) y a la igualdad (art. 13 CP), las zonas destinadas al uso
comun de todos los ciudadanos deben ser de igual proporcion y calidad en los barrios
de los sectores populares o de menores ingresos. Més aln, es posible afirmar que en
este tipo de zonas, en las cuales existen mayores restricciones para solucionar las
necesidades de movilidad, recreacion y esparcimiento, educacion y salud por otros
medios, como son los mecanismos privados sujetos a un pago, las zonas de uso
comun deberian ser mayores en proporcion a los habitantes, en virtud del principio de
igualdad material (art. 13 CP).

En razén de los anteriores argumentos una norma que establece la posibilidad de que,
en razon de su capacidad de pago, los habitantes de viviendas de interés social sean
sometidos a un trato diferencial negativo en cuanto a las areas de disfrute colectivo
(cesiones para vias locales, equipamientos colectivos y espacio publico en general) en
relacion con el resto de los habitantes de la ciudad resulta violatoria de los derechos a
la igualdad (art. 13 CP), a la vivienda digna (art. 51 CP) en su componente externo y
al espacio publico (art. 82 CP), pues no reconoce la mayor cantidad de personas y
viviendas de estos proyectos en relacion a los proyectos no subsidiados. Mas aun
cuando las personas beneficiarias del subsidio de viviendas de interés social son
poblacion vulnerable deberian ser protegidas en mayor o al menos en igual medida
que las personas que tienen capacidad de ingreso para acceder a proyectos de vivienda
no subsidiada. Esto significa que la norma acusada viola a su vez el derecho
constitucional a recibir una proteccion especial del Estado (Art. 13 y 2 CP) de los
habitantes de viviendas de interés social en tanto una poblacion vulnerable.

Por todas las razones anteriormente esgrimidas, la norma acusada no solo es
desproporcionada en la medida de que los costos en términos de derechos superan con
creces los beneficios, sino que la norma es inconstitucional, pues vulnera los derechos
al espacio publico (art. 82 CP), a la vivienda digna (art. 51 CP), a la igualdad (art. 13
CP) y a un tratamiento especial por el hecho de ser una poblacion socioecondmica
vulnerable (art. 2 CP) de las personas que habitan en viviendas de interés social.

3. El otorgamiento al Gobierno Nacional de la competencia para
reglamentar las normas minimas de calidad de la vivienda de interés
social como violacion de la reserva legal (arts. 51, 150, 333 y 334 CP), y
subsidiariamente como violacion de las competencias constitucionales de
los Concejos Municipales (arts. 311 y 313 CP), del principio del rigor
subsidiario (arts. 1, 287 y 288 CP) y de la prohibicion de progresividad
en la proteccion del derecho a la vivienda digna (arts. 51 y 93 CP) por el
articulo 40 de la ley 3 de 1991

Ademas de los cargos anteriormente esgrimidos contra el paragrafo inico del articulo
15 de la ley 388 de 1997, esta demanda se erige contra el articulo 40 de la ley 3 de
1991, que también constituye una pieza importante de la politica publica nacional en
materia de vivienda de interés social. El cargo que se eleva contra esta norma es
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distinto de los dos anteriormente desarrollados, pues busca cuestionar la competencia
que la norma otorga al Gobierno Nacional para reglamentar las normas minimas de
calidad de la vivienda de interés social, en especial en lo que se refiere al espacio de
la vivienda y, como tal, a las densidades y aprovechamientos del suelo, a través de la
determinacion de las areas o tamanos de los lotes, las viviendas y las cesiones.

El cuestionamiento principal de la norma acusada se fundamenta en que, al atribuir al
Gobierno Nacional la competencia de reglamentar las normas minimas en materia de
espacio de la vivienda, la misma vulnera la reserva legal que radica en cabeza del
legislador la competencia de regular los usos del suelo (art. 334 CP), de imponer
requisitos y restricciones a la libertad econdémica (art. 333 CP) y de fijar los elementos
basicos de configuracion de los derechos constitucionales -entre ellos el derecho a la
vivienda digna (art. 51 CP, art. 150 CP).

En el evento de que la Corte Constitucional considere que el anterior argumento no es
procedente, el cuestionamiento subsidiario de la norma acusada se fundamenta en que
la atribucion al Gobierno Nacional de la competencia de reglamentar las normas
minimas en materia de espacio de la vivienda admite una interpretacion
inconstitucional de conformidad con la cual las normas que expide o ha expedido el
Gobierno Nacional en materia del espacio de la vivienda de interés social son
exhaustivas y no minimas, lo cual impide que los gobiernos municipales vayan mas
alla en el establecimiento de mejores condiciones de espacio de la vivienda y, por
tanto, en la proteccion de la vivienda digna. Con ello, se vulneran las competencias
constitucionales de los Concejos Municipales para reglamentar el uso del suelo y
controlar las actividades relacionadas con la construccion de vivienda (arts. 311 y 313
CP) y el principio constitucional de rigor subsidiario (arts. 287 y 288 CP) propio del
régimen de descentralizacion administrativa que rige en nuestro ordenamiento
juridico. Igualmente, con ello se da pie para que los gobiernos municipales tengan que
adoptar medidas regresivas respecto del alcance y contenido del derecho a la vivienda
digna (arts. 51 y 93 CP), en todos aquellos casos en los cuales el nivel de proteccion
del derecho alcanzado por cada municipio a través de sus normas de regulacion de
usos del suelo sea mayor que aquél previsto en los parametros impuestos por el
Gobierno central en materia de cesiones, lotes y areas construidas.

A continuacidn desarrollaremos el cargo principal y el cargo subsidiario previamente
resumidos y elevados contra el articulo 40 de la ley 3 de 1991.

a) Cargo principal contra el articulo 40 de la ley 3 de 1991: vulneracion de la
reserva legal de regular los usos del suelo (art. 334 CP), restringir la libertad
econémica (art. 333 CP) y fijar los elementos basicos de configuracion del
derecho constitucional a la vivienda digna (arts. 51 y 150 CP) por la atribucion
de la competencia de reglamentar las normas minimas de calidad de la vivienda
de interés social al Gobierno Nacional
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En este acapite de la demanda formularemos el cargo principal elevado contra el
articulo 40 de la ley 3 de 1991 y consistente en que esta disposicion legal es
inconstitucional por cuanto, al atribuir la competencia de reglamentar las normas
minimas de calidad de la vivienda de interés social al Gobierno Nacional, vulnera la
reserva legal. Para fundamentarlo, nos referiremos brevemente al concepto de reserva
legal; luego mostraremos que en el caso concreto existe una reserva legal conformada
por los mandatos constitucionales que atribuyen al legislador la competencia de
regular los usos del suelo (art. 334 CP), de imponer requisitos y restricciones a la
libertad economica (art. 333 CP) y de configurar los elementos basicos de los
derechos constitucionales (arts. 51 y 150 CP), y finalmente argumentaremos que
dicha reserva legal es vulnerada por la norma acusada, lo cual da lugar a la
declaratoria de su inexequibilidad o al menos de su exequibilidad condicionada (iii).

i) El concepto de reserva legal

De conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional en la
materia, la reserva legal es

“una institucion juridica, de raigambre constitucional, que protege el
principio democratico, al obligar al legislador a regular aquellas
materias que el constituyente decidio que fueran desarrolladas en
una ley. Es una institucion que impone un limite tanto al poder
legislativo como al ejecutivo. A aquél, impidiendo que delegue sus
potestades en otro organo, y a éste, evitando que se pronuncie sobre
materias que, como se dijo, deben ser materia de ley” (negrilla fuera
del texto original).*!

Asi las cosas, la reserva legal exige que ciertas materias definidas en la Carta Politica
sean reguladas por el legislador, lo cual en principio excluye la intervencion del
ejecutivo, y en particular del Gobierno Nacional, en las mismas. En efecto, segun la
Corte, “la potestad reglamentaria del Presidente encontrard un limite infranqueable
en aquello que la Constitucion ha guardado para ser desarrollado por normas con
fuerza de ley”.*> Por consiguiente,

“la reserva legal marca un limite frente a la actividad reglamentaria.
Ello significa, entonces, que aquél espacio que la Constitucion ha
reservado material o formalmente a la ley no pueda ser ocupado por
normas de inferior jerarquia y, por tanto, en ninguna circunstancia,
pueda ser sustituido por la potestad reglamentaria del Presidente,

41 Corte Constitucional, sentencia C-570 de 1997. Ver también Corte Constitucional, sentencias C-1191 de 2001 y
C-894 de 2006.

42 Corte Constitucional, sentencia C-894 de 2006.
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encaminada, precisamente, a asegurar la cumplida ejecucion de las
leyes” (negrilla fuera del texto original).*3

De conformidad con lo anterior, aquellas materias sefialadas por la Constitucion como
constitutivas de reserva legal no pueden ser reguladas por el ejecutivo. Ahora bien,
esta prohibicion tiene un alcance distinto segun el tipo de reserva legal de que se trate.
En efecto, en aplicacion del texto constitucional, la Corte Constitucional ha
distinguido entre la reserva legal material y la reserva legal formal, indicando:

“En el primer caso (reserva material), la funcion primaria de
produccion de la ley corresponde al Congreso, aun cuando la
Constitucion permita, en  determinadas condiciones, que dicha
atribucion sea trasladada al Presidente de la Republica para que,
excepcionalmente, actue como legislador extraordinario; la norma
expedida en esas condiciones conserva su rango legal y, en todo
caso, se garantiza la intervencion del Congreso de la Republica en la
definicion precisa de las materias, limites y condiciones de la
habilitacion legislativa (art. 150, numeral 10 C.P). En el segundo
evento (reserva formal), la Constitucion excluye la posibilidad de
acudir al legislador extraordinario y exige la participacion directa del
Congreso como organo maximo de deliberacion politica y de
representacion democratica, tal como ocurre con las leyes organicas,
estatutarias y marco o cuando se pretende decretar impuestos o
expedir codigos” (negrilla fuera del texto original).*

En ese sentido, mientras que la reserva legal de caracter formal no admite bajo
ninguna circunstancia la delegacion de la competencia constitucionalmente reservada
a la ley por cuanto las materias que le sirven de objeto deben ser reguladas
directamente por el Congreso de la Republica®, la reserva legal de caracter material
si admite dicha posibilidad de delegacion excepcionalmente, mediante la figura de
delegacion extraordinaria de funciones legislativas al Presidente de la Republica.
Ahora bien, para que esta delegacion sea constitucional, la misma no solo debe recaer
sobre materias propias de la reserva legal material, sino que debe cumplir con los
requisitos constitucionales impuestos a la delegacion.

Como lo veremos en las siguientes dos secciones de esta demanda, la norma acusada
cumple con la primera condicion, por cuanto se refiere a materias constitutivas de
reserva legal material, mas no cumple con la segunda condicion, ya que la atribucion
que hace al ejecutivo de dichas materias no se corresponde con los requisitos
exigidos para la figura del legislador extraordinario, por lo cual la misma es
vulneratoria de la reserva legal.

BId.
“Id.

45 Para las materias que constituyen reserva legal formal, véase Corte Constitucional, sentencia C-710 de 2001.
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ii) La existencia de reserva legal en el caso bajo estudio

Es claro que, para elevar un cargo concreto contra una norma determinada por
vulneracion de la reserva legal que sea susceptible de ser analizado por el maximo
tribunal constitucional, resulta fundamental identificar cuales materias concretas
fueron reservadas al legislador por la Constitucion Politica en relacion con el asunto
concreto de que se trata.

En relacion con la vivienda de interés social, es posible afirmar que la Constitucion, y
en particular los articulos 51, 150, 333 y 334 superiores, definen una reserva legal
relativa al establecimiento de las normas minimas de calidad de la vivienda, en
especial en lo relacionado con el espacio de la misma, esto es, con el establecimiento
de minimos en materia de densidades y de aprovechamiento del suelo. Esta reserva
legal resulta conformada por la conjuncidon de tres competencias que la Constitucion
pone en cabeza del legislador, a saber: la competencia de regular los usos del suelo, la
competencia de fijar las restricciones a la libertad econdmica, y la competencia de
configurar los elementos basicos de los derechos constitucionales, entre los cuales
esta el derecho a la vivienda digna.

En primer lugar, la competencia de regular los usos del suelo es atribuida por el inciso
primero del articulo 334 de la Carta Politica al legislador en los siguientes términos:

“Articulo 334. La direccion general de la economia estarad a cargo del
Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de
los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios
publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

(...)” (negrilla fuera del texto original).

Como resulta evidente del texto anteriormente trascrito, la Constitucion de 1991 crea
una reserva legal en materia del uso del suelo, al exigir que la intervencion estatal en
esa materia se realice por mandato legal, lo cual significa que el legislador tiene a su
cargo la competencia constitucional de establecer una regulacion en la materia que dé
base a la intervencion del Estado, y que dicha intervencion no puede tener lugar sin
que el legislador haya proferido una regulacion tal. Ahora bien, tal y como lo ha
sefialado la Corte Constitucional, esta reserva legal no es de caracter absoluto, sino
que otorga al legislativo la competencia de establecer las normas minimas en materia
de uso del suelo, de forma tal que otras autoridades estatales, y en particular las
entidades territoriales, puedan ejercer las competencias constitucionales que la Carta
les otorga en esa misma materia, competencias que se desarrollaran en detalle en el
siguiente acapite de esta demanda (ver infra, literal b).
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Sin lugar a dudas, dentro de dicha regulaciéon minima del uso del suelo que debe
establecer el legislador se encuentra la normatividad minima en materia de calidad de
la vivienda de interés social, y especialmente aquélla relativa al espacio de dicha
vivienda. En efecto, tal normatividad determina de qué manera podré ser utilizado el
suelo por los proyectos y programas de vivienda de interés social, en especial en lo
que tiene que ver con las densidades y el aprovechamiento del mismo, y por ende
corresponde a la materia de uso del suelo reservada al legislador. Ademas, al tratarse
de una normatividad minima, que tiene el proposito de establecer los lineamientos
basicos y las condiciones minimas para la intervencion del Estado, dicha
normatividad se encuentra claramente comprendida en la reserva de ley.

En segundo lugar, la reserva legal en materia del establecimiento de normas minimas
de calidad de la vivienda de interés social, especialmente en lo relativo al espacio de
¢ésta, encuentra fundamento en el inciso primero del articulo 333 de la Constitucion,
que radica en cabeza del legislador la competencia de fijar requisitos y restricciones a
la libertad econdémica, diciendo:

“Articulo 333. La actividad economica y la iniciativa privada son
libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la
ley.

(...)” (negrilla fuera del texto original).

Asi las cosas, el articulo 333 superior estipula que el ejercicio libre de la actividad
economica y de la iniciativa privada s6lo puede ser restringido a través de permisos
previos y de requisitos con autorizacion de la ley, lo cual equivale a delimitar una
reserva legal en materia de las restricciones a la libertad econdémica. Esto significa
que el legislador es el Unico competente constitucionalmente para imponer
restricciones a la libertad econdmica, y que las autoridades estatales no pueden
restringir la libertad econdmica sin que medie autorizacion del legislador, so pena de
vulnerar la reserva legal.

La regulacion del uso del suelo en general, y la normatividad encaminada a imponer
condiciones minimas de calidad a la vivienda en particular, queda comprendida en
esta reserva legal siempre que implique restricciones a la libertad econdémica. Este es,
evidentemente, el caso de la normatividad minima de calidad, y en especial de
espacio, de la vivienda de interés social, normatividad que tiene como efecto claro y
directo la imposicion de restricciones a la libertad econdmica de los promotores de
proyectos y programas de vivienda de interés social. En efecto, al establecer una serie
de condiciones de calidad que deben ser cumplidas por todos los proyectos y
programas de vivienda de interés social, dicha normatividad minima fija limites
rigidos a la manera como los promotores de los mismos pueden desarrollar su
actividad econémica, indicando los requisitos basicos con los cuales debe contar el
producto que ofrecen en términos de servicios publicos, estabilidad y espacio, entre
otros. En lo que se refiere a las condiciones minimas de espacio, éstas constituyen una
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restriccion evidente a la libertad econdémica de los promotores de proyectos y
programas de vivienda de interés social, por cuanto impiden que los mismos realicen
un aprovechamiento maximo del suelo y, como tal, evitan que los proyectos y
programas se rijan unicamente por las reglas de la oferta y la demanda.

Al constituir restricciones a la libertad econdémica, condiciones minimas como las
anteriormente mencionadas deben ser fijadas por el legislador, no sélo por la remision
expresa que de dicha competencia hace el articulo 333 de la Carta al legislador, sino
porque, como lo ha sefalado la Corte Constitucional,

“.... en general los derechos y libertades constitucionales solo
pueden ser reglamentados por el Congreso. Esto significa que, tal y
como esta Corte lo habia precisado, ‘en la Carta de 1991 ya no es de
recibo la tesis de la competencia subsidiaria del reglamento para
limitar la libertad alli donde la ley no lo ha hecho y existe reserva
legal, la cual habia sido sostenida bajo el antiguo régimen por el
Consejo de Estado (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Primera. Sentencia dic. 13 de 1979) y la
Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema de Justicia. Sentencia de
enero 27 de 1977)46” (negrilla fuera del texto original).#’

Asi las cosas, en virtud de una regla constitucional més general segiin la cual la
reglamentacion de los derechos y libertades constitucionales es competencia exclusiva
del Congreso, queda claro que cualquier limitacion de tales derechos y libertades,
entre las cuales se encuentra la libertad econdmica, debe provenir del legislador.

En tercer lugar, la reserva legal de regulacion minima de la calidad de la vivienda de
interés social, especialmente en lo que se refiere al espacio de la misma, encuentra
fundamento en la regla constitucional anteriormente citada, segin la cual la
regulacion basica de los derechos constitucionales es de competencia del legislador.
La Corte Constitucional ha formulado con precision esta regla, afirmando:

“(...) la_ley juega un papel trascendental en la regulacion y
restriccion de los derechos constitucionales. En efecto, en general la
Carta establece no solo una reserva de ley para la regulacion de los
derechos constitucionales sino que incluso, en relacion con los
derechos fundamentales establece una exigencia aun mayor, puesto
que ciertos aspectos de los mismos solo pueden ser abordados por
medio de una ley estatutaria (C.P. art. 152).

Esta reserva legal en la limitacion v _configuracion de los derechos
constitucionales cumple un doble propdsito: es un mecanismo para
evitar la arbitrariedad, pues no solo los particulares conocen

46 Sentencia C-024 de 1994 (cita en el original).

47 Corte Constitucional, sentencia C-825 de 2004.
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previamente el alcance de sus derechos sino que ademas se evita que
el gobierno los restrinja injustificadamente. El principio de legalidad
opera entonces como un desarrollo del Estado de derecho. Pero es
también un desarrollo del Estado democrdtico, pues permite que las
restricciones de derechos asociadas a determinadas politicas de
seguridad sean ampliamente debatidas, en el escenario por excelencia
de la democracia, que es el Congreso”*® (negrilla y subraya fuera del
texto original).

Como resulta claro en el texto anterior (y en especial en los apartes resaltados con
negrilla), la reserva legal en materia de derechos constitucionales no se refiere
unicamente a los derechos fundamentales (respecto de los cuales la reserva legal es
mas estricta puesto que implica también una reserva de ley estatutaria), sino que se
extiende a todos los derechos constitucionales, entre los cuales se encuentran los
derechos sociales, econémicos y culturales y los derechos colectivos consagrados en
la Carta. Igualmente, como lo dice explicitamente la Corte en el aparte trascrito, esta
reserva legal no incluye tnicamente las restricciones a estos derechos, sino también la
regulacion o configuracion béasica de los mismos. Esto significa entonces que, en
virtud de la reserva legal, es el legislador el tinico con competencia para regular o
configurar los derechos constitucionales, estableciendo el contenido y los elementos
basicos de los mismos.

En el asunto que nos ocupa, esta reserva legal, cuyo fundamento constitucional son
los articulos 51 y 150 constitucionales, se traduce en la exigencia constitucional de
que sea el legislador el que establezca los elementos basicos o esenciales de
configuraciéon del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP). Es indudable que dentro
de estos elementos basicos o esenciales se encuentran los requisitos minimos de
calidad con los cuales deben cumplir los proyectos de vivienda en general, y los
proyectos de vivienda de interés social en particular, pues son esos requisitos minimos
los que determinan de qué manera y hasta qué punto serd garantizado el derecho
constitucional a la vivienda en el desarrollo de proyectos destinados a ofrecerla. Mas
aun, en el caso especifico de las condiciones minimas de calidad relativas al espacio
de la vivienda de interés social, es evidente que las mismas no s6lo son elementos
basicos para la configuracion del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP), sino que
incluso pueden llegar a constituir restricciones al ejercicio de este derecho, en el
evento en que impongan cargas demasiado gravosas al mismo en términos de
habitabilidad de la vivienda y, por ende, de dignidad de quienes la habitan._

Por todas las razones previamente esgrimidas, es posible concluir que respecto de las
condiciones minimas de calidad de la vivienda de interés social, especialmente en lo
que se refiere al espacio de la misma, existe una reserva legal que impone al
legislador la competencia de proferir la regulacion bésica sobre esta materia, y que
impide que el Gobierno Nacional ejerza esta competencia, salvo que para el efecto

48 Corte Constitucional, sentencia C-251 de 2002.
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exista delegacion expresa y extraordinaria de funciones legislativas (art. 150, num. 10
CP).

iii. La violacion de la reserva legal por la norma acusada

Es evidente que la competencia que el articulo 40 de la ley 3 de 1991 concede al
Gobierno Nacional de reglamentar las normas minimas de calidad de la vivienda de
interés social, especialmente en lo referente al espacio, vulnera flagrantemente la
reserva legal previamente estudiada. En efecto, como se planted en la seccion anterior,
con base en los articulos 51, 150, 333 y 334 superiores y en la jurisprudencia que la
Corte Constitucional ha desarrollado en la materia, es posible concluir que la Carta
Politica delimit6 una reserva legal en lo referente a la fijacion de las normas minimas
en materia de calidad de la vivienda de interés social, y en especial en lo relativo al
espacio de dicha vivienda. Y la fijacién de tales normas minimas en esta materia
especifica es justamente la competencia que el legislador atribuye al Gobierno
Nacional en el articulo 40 de la ley 3 de 1991.

Asi las cosas, a través de la norma acusada, el legislador vacia su competencia de
regular esta materia y, al hacerlo, transgrede el limite que la reserva legal le impone
de delegar sus potestades a otros 6rganos, y al mismo tiempo permite que el ejecutivo
se pronuncie sobre asuntos que son objeto de la ley. Por consiguiente, es posible
concluir con toda certeza que la norma acusada es inconstitucional por cuanto vulnera
flagrantemente la reserva legal existente en materia de las condiciones minimas de
calidad de la vivienda digna, especialmente en lo relativo al espacio de la misma.

Para sustentar plenamente esta conclusion, conviene referirse a dos posibles
objeciones que podrian surgir al respecto, con el fin de demostrar plenamente la
procedencia del tercer cargo de la presente demanda.

La primera objecion que podria surgir frente a la anterior conclusion es que si bien la
materia cuya competencia es atribuida al Gobierno Nacional a través del articulo 40
de la ley 3 de 1991 constituye reserva legal, la misma es de caracter material, lo cual
significa que la actividad de regulacion que compete al legislativo puede ser delegada
al Presidente de la Republica, cosa que habria hecho la propia norma acusada. Al
respecto, es cierto que los asuntos relativos a las condiciones minimas de calidad de la
vivienda de interés social constituyen una reserva legal material en el sentido de que
su regulacion no requiere del seguimiento de un procedimiento legislativo especial, y
que por consiguiente se trata de asuntos cuya regulacion puede ser delegada
extraordinariamente al Presidente.*® Sin embargo, para que la regulacion de dichos
asuntos pueda, en efecto, ser delegada, resulta necesario que se cumplan los requisitos
constitucionales establecidos a dicha delegacion por el numeral 10 del articulo 150 de
la Carta Politica. Esta disposicion constitucional establece:

49 Al respecto, ver Corte Constitucional, sentencia C-894 de 2006, y supra punto i del literal a de la seccion 3 de
esta demanda.
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Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de
ellas ejerce las siguientes funciones.

(...)

10. Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias para expedir normas con fuerza
de ley cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo
aconseje. Tales facultades deberdn ser solicitadas expresamente por
el Gobierno y su aprobacion requerird la mayoria absoluta de los
miembros de una y otra Camara” (subraya y negrilla fuera del texto
original).

Como queda claro del texto anterior, la delegacion de facultades legislativas
extraordinarias por parte del Congreso de la Republica al presidente debe cumplir con
una serie de requisitos, encaminados a garantizar que la misma conservara su caracter
excepcional. Estos requisitos consisten en: (1) que las facultades delegadas sean
precisas y se concedan de manera extraordinaria; (2) que la concesion de tales
facultades sea solicitada expresamente por el Gobierno al legislador; (3) que dicha
concesion de facultades sea aprobada por mayoria absoluta en cada una de las
Camaras legislativas.

En el caso que nos ocupa, la norma acusada no cumple con ninguno de los requisitos
anteriormente sefalados. De una parte, las facultades que el articulo 40 de la ley 3 de
1991 atribuye al Gobierno Nacional son imprecisas y parecen no tener el caracter de
extraordinarias. En efecto, la norma hace referencia genéricamente a las normas
minimas de calidad de la vivienda de interés social, especialmente las relativas a
espacio, servicios publicos y estabilidad, sin sefialar con precision qué tipo de asuntos
reglamentara el Gobierno en la materia, ni con qué tipo de alcance. Al delegar
genéricamente esta competencia en cabeza del Gobierno, el legislador se desprende
entonces por completo de la misma, a pesar de haberle sido ésta encomendada
expresamente por la Constitucion.

Pero ademas, la norma atribuye al Gobierno la facultad de reglamentar las normas
minimas de calidad de la vivienda de interés social de manera indefinida y no por un
tiempo determinado, a pesar de que la delegacion extraordinaria de facultades
legislativas es, por esencia, temporal. Con ello, la norma parece sustraer a las
facultades delegadas de su naturaleza excepcional, para convertirlas
inconstitucionalmente en una competencia que el Gobierno Nacional puede ejercer en
cualquier tiempo y lugar, a pesar de haber sido atribuida al legislador por la Carta
Politica.

De otra parte, la disposicion acusada no cumple con los requisitos formales impuestos
por el articulo 150 superior, por cuanto no sigui6 el procedimiento legislativo propio
de la delegacion de facultades legislativas extraordinarias. En efecto, la ley 3 de 1991
es una ley ordinaria, cuyas disposiciones no fueron por consiguiente aprobadas por
mayoria absoluta. Ademas, no existe constancia de que la delegacion de facultades
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contenidas en el articulo 40 de la misma haya sido solicitada previamente por el
Gobierno Nacional.

Asi las cosas, es menester concluir que el articulo 40 de la ley 3 de 1991 no
constituye un caso de delegacion de facultades legislativas extraordinarias al
Presidente por parte del Congreso, sino que es mas bien una vulneracion de la reserva
legal en materia de normas minimas de calidad de vivienda de interés social, en
especial en lo relativo al espacio de la misma.

La segunda objecion que podria surgir frente a la conclusion de que el articulo 40 de
la ley 3 de 1991 vulnera la reserva legal es de naturaleza literal o exegética, y consiste
en afirmar que esta norma atribuye al Gobierno la facultad de “reglamentar” y no de
“regular” las normas minimas en materia de calidad de la vivienda de interés social, lo
cual supondria que se trata de una facultad ordinaria propia del ejecutivo, consistente
en reglamentar las normas minimas que expida el legislador sobre la materia, y no en
expedir dichas normas minimas. Esta interpretacion textual de la norma acusada no es
de recibo, dado que la norma misma, su interpretacion sistematica y su aplicacion
permiten concluir que la expresion “reglamentacion” alli empleada se refiere a la
facultad de fijar las normas minimas en cuestion.

De un lado, el articulo 40 de la ley 3 de 1991 nada dice sobre la intervencion del
legislador en la fijacién de dichas normas minimas, por lo cual deja en claro que se
trata de una facultad que ejercera el Gobierno Nacional.

De otro lado, a pesar de que la ley 3 de 1991 constituye un instrumento bésico de la
politica publica en materia de vivienda de interés social, ninguna de sus disposiciones
fija normas minimas en materia de calidad de la vivienda de interés social en general,
ni en materia del espacio de la vivienda en particular, ni tampoco establece criterios
para la fijacién de esos minimos. Mas aun, las demas leyes que conforman la politica
publica en materia de vivienda de interés social, como la ley 388 de 1997, tampoco
filan normas minimas en materia de calidad de la vivienda de interés social,
especialmente en lo que se refiere al espacio, ni tampoco fijan criterios para la fijacion
de las mismas. Esto permite concluir entonces que, en ausencia de normas minimas
fijadas por el legislador en la materia, la facultad atribuida al Gobierno Nacional por
la norma acusada consiste en la creacion de tales normas y no en la reglamentacion de
aquéllas expedidas por el Congreso de la Republica, normas que hasta el momento no
existen y que por consiguiente impiden una actividad reglamentaria, la cual no puede
desarrollarse en ausencia de un contenido susceptible de reglamentacion.

Finalmente, en aplicacion del articulo 40 de la ley 3 de 1991, el Gobierno Nacional
fij6 las normas minimas de calidad de la vivienda de interés social, especialmente en
lo relacionado con el espacio de la misma, a través del decreto 2060 de 2004, “por el
cual se establecen normas minimas para vivienda de interés social urbana”. Como es
evidente en el titulo de este decreto, el mismo establece dichas normas minimas, no
reglamenta unas ya existentes. Y, como resulta claro tanto en el encabezado como en
los considerandos del decreto, el establecimiento de esas medidas obedece a la
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atribucion de la competencia de establecer dichas normas minimas hecha por el
legislador a través del articulo 40 de la ley 3 de 1991. En efecto, el encabezado del
decreto expresa: “El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus
facultades constitucionales y legales, en especial las que le confiere el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y el articulo 40 de la Ley 3 de
1991 (negrilla fuera del texto original). Por su parte, en los considerandos el decreto
afirma: “Que el articulo 40 de la Ley 3“ de 1991 establece que el Gobierno Nacional
reglamentara las normas minimas de calidad de la vivienda de interés social,
especialmente en cuanto a espacio, servicios publicos y estabilidad de la
vivienda” (negrilla fuera del texto original).

Asi pues, es posible afirmar que el articulo 40 de la ley 3 de 1991 atribuye al
Gobierno Nacional la facultad de expedir las normas minimas en materia de calidad
de la vivienda de interés social y no solo de reglamentar aquéllas expedidas por el
legislador al respecto, por lo cual se trata de una norma que vulnera la reserva legal
existente en la materia. En consecuencia, por todas las razones anteriores, a manera de
pretension principal de este tercer cargo principal de la demanda, de manera
respetuosa solicitamos a la Honorable Sala Plena de la Corte Constitucional que
declare la inexequibilidad del articulo 40 de la ley 3 de 1991.

b) Cargo subsidiario contra el articulo 40 de la ley 3 de 1991: vulneracion de las
competencias constitucionales de los Consejos Municipales en materia de
regulacion de usos del suelo (311 y 313 CP), del principio de rigor subsidiario
(arts. 1, 287 y 288 CP) y de la prohibicion de regresividad en la proteccion de los
derechos sociales (arts. 51 y 93 CP) por admitir la interpretacion inconstitucional
de que la competencia atribuida al Gobierno Nacional de reglamentar las
normas minimas de calidad de la vivienda de interés social tiene un caracter
exhaustivo y no minimo

La atribucion hecha por el articulo 40 de la ley 3 de 1991 al Gobierno Nacional de la
competencia de establecer las normas minimas en materia de calidad de la vivienda de
interés social no sélo es inconstitucional por vulnerar la reserva legal, sino también
por violar las competencias atribuidas por la Constitucion a los Concejos municipales
y distritales en materia de regulacion de usos del suelo (arts. 311 y 313 CP), y asi, por
violar el principio de rigor subsidiario (arts. 1, 287 y 288 CP) y por poner en riesgo la
prohibicion de regresividad en la proteccion de los derechos sociales (arts. 51 y 93
CP).

Por esa razén, en el evento de que la Honorable Corte Constitucional no acceda a la
pretension principal del cargo anteriormente formulado consistente en declarar la
inexequibilidad de la norma acusada, como cargo subsidiario a dicho cargo principal,
a continuacion presentamos un argumento distinto para demostrar la
inconstitucionalidad de la norma. En lo esencial, este argumento consiste en que la
disposicion acusada admite una interpretacion inconstitucional de conformidad con la
cual las normas que expide el Gobierno Nacional en materia de calidad de la vivienda
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de interés social, en especial en lo relativo al espacio de la misma, son exhaustivas y
no minimas, lo cual impide que los municipios vayan mas alla en la proteccion de la
calidad de la vivienda, vulnerando asi la competencia constitucional de los municipios
para reglamentar el uso del suelo (arts- 311 y 313 CP) y el principio constitucional de
rigor subsidiario propio del régimen de descentralizacion administrativa (arts. 1, 287 y
288 CP), y poniendo en riesgo el derecho a la vivienda digna (arts. 51 y 93 CP) a
través de la admision de que el Gobierno puede adoptar medidas regresivas respecto
de la proteccion de este derecho por parte de los municipios.

Para fundamentar este cargo subsidiario, en lo que sigue expondremos brevemente a
las competencias que, de acuerdo con la Constitucion Politica, tienen las diferentes
entidades estatales en materia de regulacion del uso del suelo (i); seguidamente nos
referiremos al principio de rigor subsidiario como mecanismo constitucional para
armonizar tales competencias (ii), y finalmente formularemos el cargo concreto
contra la norma acusada (iii).

i) Competencias constitucionales en materia de regulacion del uso del suelo
De acuerdo con el articulo 311 de la Carta Politica,

“(a)l municipio como entidad fundamental de la division politico-
administrativa del Estado le corresponde prestar los servicios
publicos que determine la ley, construir las obras que demande el
progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la
participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus
habitantes y cumplir las demdas funciones que le asignen la
Constitucion y las leyes” (negrilla fuera del texto).

En estrecha conexion con lo anterior, el numeral 7 del articulo 313 de la Constitucion
establece, por su parte, que corresponde a los Concejos Municipales:

“(...)

7. Reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites que fije la
ley, vigilar y controlar las actividades relacionadas con la
construccion y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda. Solo
los municipios podran gravar la propiedad inmueble” (negrilla fuera
del texto).

De acuerdo con estas disposiciones, es evidente que los entes municipales tienen la
competencia constitucional de llevar a cabo el ordenamiento del desarrollo de sus
territorios, competencia que en buena medida se materializa a través de la funcién
constitucional atribuida a sus organos colegiados de eleccion popular de reglamentar
los usos del suelo. Estas competencias se fundamentan en el principio de autonomia
para la gestion de sus intereses de las entidades territoriales (art. 287 CP), que es
propio del régimen de descentralizacion adoptado por la Constitucion Politica de 1991
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(art. 1). En efecto, sin lugar a dudas, el ordenamiento territorial y la reglamentacion
de los usos del suelo de un municipio son primordialmente asuntos de interés local®
y, por tanto, es logico que sean las autoridades municipales, y en especial los
Concejos, las que tengan competencia para llevarlos a cabo.

Ahora bien, como lo ha establecido la jurisprudencia constitucional, lo anterior no
significa que tales competencias sean exclusivas de los municipios, y en particular de
sus Concejos Municipales, sobre todo porque el principio de autonomia de las
entidades territoriales, propio del régimen de descentralizacién que se encuentra a la
base de la organizacion politica colombiana (art. 1 CP), debe ser armonizado con el
principio de unidad, propio del también régimen constitucional colombiano de
republica unitaria (art. 1 CP).>! Esto significa que, en desarrollo de su poder de
gestion de sus propios intereses, las entidades territoriales no son soberanas, sino que
se encuentran limitadas por la Constitucion y las leyes.>?

Por consiguiente, la competencia de los Concejos Municipales es concurrente con
aquélla propia del legislador de expedir las normas minimas sobre la materia que
deben regir en todo el territorio nacional, analizada en la seccidon anterior de esta
demanda. Esto se explica plenamente por el hecho de que la competencia
constitucional otorgada a los municipios es aquélla de “reglamentar” el ordenamiento
del territorio y los usos del suelo, lo que presupone la existencia de una normatividad
general con base en la cual resulte posible ejercer tal facultad reglamentaria. Asi,
como lo ha establecido la Corte Constitucional,

“(...)si lo que el Constituyente otorgo a los municipios fue la
facultad reglamentaria en materia de uso de suelos y proteccion del
patrimonio ecologico dentro de su territorio, lo que hizo fue
habilitarlos para que, con base en la ley o leyes que regulen dichas
materias, éstos emitan preceptos dirigidos a la ejecucion de las
mismas (...)

(...)

Si el Constituyente hubiere querido radicar en cabeza de los
municipios la facultad de regulacion integral de los usos del suelo y de
la proteccion de su patrimonio ecologico, descartando la intervencion
del nivel nacional, no se hubiera limitado a otorgarles la facultad
reglamentaria, sino que les hubiere reconocido una potestad
normativa mas completa que superara lo puramente reglamentario,

30 Siguiendo las consideraciones hechas a este respecto por la Corte Constitucional en la sentencia C-535 de 1996
(parrafo 18), se tiene que son asuntos de interés primordialmente local aquéllos que tienen un limite municipal y
territorial —esto es, que en principio no afectan a las localidades vecinas-, y cuya gestion hace parte de los intereses
propios de la entidad territorial.

SUId.
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por fuera de los limites claramente sefialados en el articulo 287 de la
C.P. 33 (negrilla fuera del texto).

Asi pues, la competencia municipal de reglamentacion de los usos del suelo debe ser
ejercida dentro de los limites establecidos por las leyes dictadas por el Congreso
Nacional, sin que —como lo veremos en la siguiente seccion de esta demanda- éstas
puedan remplazar o vaciar de contenido la competencia reglamentaria en cabeza de
las autoridades municipales.

Ademas, las competencias constitucionales concurrentes propias de los Concejos
Municipales y del Congreso en materia de usos del suelo no excluyen enteramente la
posibilidad de que el Gobierno Nacional pueda ejercer su potestad reglamentaria de
las leyes (art. 89, numeral 11 CP). Asi, segtin la Corte Constitucional,

“(...)el hecho de que la legislacion que produzca el Estado a traveés
del Congreso, en lo relacionado con el uso del suelo y la proteccion
del patrimonio ecologico de los municipios, deba, de conformidad con
lo establecido en los numerales 7 y 9 del articulo 313 de la
Constitucion, ser reglamentada en lo pertinente por los Concejos
Municipales, no implica que desaparezca o se anule la potestad
reglamentaria que la Constitucion le reconoce al Presidente de la
Republica (...)

(...)

Dicha potestad debe ejercerla el Presidente de la Republica a través
de normas juridicas que como tales son de obligatorio cumplimiento
no solo para los asociados sino para las diferentes instituciones que se
relacionen con su contenido (...) ”>* (negrilla fuera del texto original).

Asi las cosas, dentro del ordenamiento juridico colombiano existe una concurrencia
de competencias de las entidades —tanto legislativas como ejecutivas- del orden
nacional y del nivel municipal y distrital en materia de la regulacion de los usos del
suelo. Si bien esta concurrencia esta regida por el principio de Republica unitaria que
implica la subordinacién jerarquica de las autoridades locales a las nacionales, con el
fin de que la competencia constitucional de los municipios no sea vaciada de
contenido y con ello se menoscabe la garantia institucional de la autonomia territorial,
es importante que esta concurrencia de competencias esté regida y sea armonizada por
el principio constitucional de rigor subsidiario, que exponemos a continuacion.

ii) El principio constitucional de rigor subsidiario (arts. 1, 287 y 288 CP)

53 Corte Constitucional, sentencia C-534 de 1996.

H*Id.
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Una concurrencia de competencias de diferentes entidades del orden nacional y local
como la descrita en el aparte anterior de esta demanda exige la necesidad de
establecer un equilibrio entre los principios constitucionales de unidad y de
autonomia territorial. Segtin la Corte Constitucional, ello implica que,

“(p)or un lado, el principio de autonomia debe desarrollarse dentro
de los limites de la Constitucion y la ley, con lo cual se reconoce la
posicion de superioridad del Estado unitario, y por el otro, el
principio unitario debe respetar un espacio esencial de autonomia
cuyo limite lo constituye el ambito en que se desarrolla esta
ultima >’ (negrilla fuera del texto).

Este equilibrio se justifica si se tiene en cuenta la importancia que la Constitucion
Politica concede a la autonomia de las entidades territoriales, como garantia de la
eficiencia administrativa y de la participacion politica. Al respecto, ha sefialado la
Corte:

“(...) Colombia es una republica unitaria, descentralizada y autonomica
(CP art. 1°). Estos principios constitutivos del Estado colombiano tienen
una gran significacion, por cuanto implican (...) que las entidades
territoriales tienen derechos y competencias propios que deben ser
protegidos, dentro del marco de una republica unitaria, de las
interferencias de otras entidades y, en especial de la Nacion’®. Esto, a su
vez, se articula con la eficiencia de la administracion y la proteccion de
los mecanismos de participacion ciudadana, puesto que la autonomia
territorial permite un mayor acercamiento entre la persona y la
administracion publica. Al respecto, ha manifestado esta Corte:

‘La fuerza de la argumentacion a favor de la autonomia
regional, seccional y local radica en el nexo con el principio
democratico y en el hecho incontrovertible de ser las
autoridades locales las que mejor conocen las necesidades a
satisfacer, las que estin en contacto mds intimo con la
comunidad y, sobre todo, las que tienen en ultimas el interés, ast
sea politico, de solucionar los problemas locales.”>’ 8 (negrilla
fuera del texto).

De lo anterior se deriva que, ante una situaciéon de concurrencia de competencias en
los niveles nacional y local, las entidades del orden nacional no pueden ejercer sus
competencias de forma tal que vacien de contenido a aquéllas de las autoridades

55 Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1996.
36 Ver, entre otras, las sentencias C-478/92 y C-517/92 (cita hecha en la sentencia C-795 de 2000).
57 Sentencia C-478 del 6 de agosto de 1992 (cita hecha en la sentencia C-795 de 2000).

58 Corte Constitucional, sentencia C-795 de 2000.
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municipales y distritales, pues ello iria en menoscabo de la garantia institucional de la
autonomia territorial, y amenazaria la eficiencia administrativa y la democracia
participativa que aquélla hace posibles.

El vaciamiento de competencias de las entidades territoriales por parte de las
autoridades nacionales puede impedirse a través de la aplicacion del principio
constitucional de rigor subsidiario, que encuentra fundamento en los articulos 1, 287
y 288 de la Carta Politica, y que tiene el proposito de garantizar el equilibrio entre los
principios constitucionales de unidad y de autonomia territorial anteriormente
referido. De hecho, este principio enfatiza el hecho de que, ante la existencia de
competencias concurrentes, las regulaciones expedidas por las autoridades nacionales
deben ser consideradas como un estdndar minimo que debe ser cumplido por las
autoridades territoriales. De acuerdo con la amplia jurisprudencia de la Corte
Constitucional en la materia, el concepto de estdndar minimo significa, de un lado,
que la regulacion expedida por las autoridades del orden nacional no puede ser tan
exhaustiva que vacie de contenido la competencia reglamentaria de las entidades del
orden territorial. Y de otro lado que, si bien las entidades territoriales no pueden
disminuir el nivel de proteccion establecido por las autoridades nacionales, en funcién
de su competencia de reglamentacion de determinados asuntos de su interés, si
pueden aumentar dicho nivel de proteccion.>®

En el asunto de usos del suelo que nos ocupa, lo anterior aplica tanto a las leyes
expedidas por el Congreso para regular este tema, como al ejercicio de la potestad
reglamentaria de las leyes que, a pesar de la competencia reglamentaria de caracter
constitucional atribuida a los municipios, en todo caso mantiene el Gobierno
Nacional. Asi, en cuanto a lo primero, ha dicho la Corte que,

“en_materia de regulacion del uso del suelo y preservacion del
patrimonio ecologico de los municipios, el Congreso, al legislar sobre
las mismas con fundamento en la clausula general de competencia que
le atribuye la Constitucion y en lo dispuesto en el articulo 334 de la
misma, debio hacerlo teniendo en cuenta la restriccion que se deriva
de los numerales 7 v 9 del articulo 313 superior, que reserva para los
Concejos Municipales la reglamentacion de dichos asuntos; esto es,
expidiendo una normativa que contenga las regulaciones minimas
necesarias para cada caso particular, que haga posible la definicion
de las condiciones bdasicas que garanticen la salvaguarda del interés
nacional, la cual, no obstante, en ningun caso podra menoscabar el
nucleo esencial de la garantia institucional a la autonomia, que la
Constitucion reconoce para las entidades territoriales % (negrilla en
el original, subraya fuera del texto).

%9 Ver, entre otras, Corte Constitucional, sentencias C-894 de 2003; C-596 de 1998; C-068 de 1998; C-535 de
1996; C-534 de 1996.

60 Corte Constitucional, sentencia C-534 de 1996.
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Y en cuanto a lo segundo, el hecho de que la Corte constitucional haya expresado que
la existencia de una competencia reglamentaria de caracter constitucional en cabeza
de los municipios no implica la desaparicion de la potestad reglamentaria general del
Gobierno Nacional no significa que esta tltima potestad pueda ejercerse de tal forma
que aquella competencia constitucional quede vaciada de contenido. Por ello, ha
manifestado la Corte:

“No _obstante, no puede el ejecutivo valerse de la potestad
reglamentaria _que le es propia, para producir normas que
desconozcan o desvirtuen la autonomia de las entidades territoriales,
que vacien de contenido la facultad reglamentaria que el
Constituyente, en lo relacionado con esas materias, de manera directa
radico _en_ellas, o que desarrollen aspectos o temas que no_se
relacionen con el contenido mismo de la ley que se reglamenta; esa
potestad en el caso que se analiza, para que esté acorde con los
mandatos de la Constitucion, debe versar sobre aspectos que sirvan
para la proteccion y preservacion de los recursos naturales y que no
interfieran _intereses estrictamente locales o de competencia del
respectivo _municipio” (negrilla en el original, subraya fuera del
texto). %!

De lo anterior puede concluirse entonces que el legislador tiene competencia
constitucional para regular el tema de los usos locales del suelo, pero que dicha
competencia debe ser ejercida de forma tal que la misma no vacie de contenido la
competencia constitucional de reglamentacion de dicho tema propia de los Concejos
Municipales. Esto puede lograrse a través de leyes que definan orientaciones y
criterios de cardcter general (como la ley 388 de 1997), o que de manera excepcional
y en atencion a la importancia social de las materias en cuestion establezcan una
regulacion basica o minima en la materia, pero que en todos los casos permitan que
los municipios puedan ir més allad en la proteccion de los derechos constitucionales
alli garantizada.

Asimismo, dado que estas leyes podrian eventualmente ser reglamentadas por el
Gobierno Nacional en virtud de su competencia reglamentaria general, esta
reglamentacion tampoco puede desarrollarse de forma tal que vacie el contenido de la
competencia reglamentaria de los municipios, o que interfiera en asuntos de caracter
estrictamente local. Para que esto ultimo suceda, resulta fundamental que la ley con
base en la cual el Gobierno Nacional expide su reglamentacion no admita la
posibilidad de que éste pueda excederse en su facultad reglamentaria, interfiriendo la
autonomia territorial protegida por la Constitucion Politica, y vulnerando con ello
tanto las competencias otorgadas a los municipios por la Carta Politica como el
principio de rigor subsidiario.

o1 Id.
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Lo anterior es reconocido plenamente por la ley 388 de 1997, que establece
mecanismos para permitir a los municipios, en ejercicio de su autonomia, promover el
ordenamiento de su territorio y el uso equitativo y racional del suelo. A manera de
ejemplo, el articulo 8° de dicha ley sefiala que la funcion publica del ordenamiento del
territorio local se ejerce mediante la accion urbanistica de las entidades distritales y
municipales, referida a las decisiones administrativas y a las actuaciones urbanisticas
que les son propias, relacionadas con el ordenamiento del territorio y la intervencion
en los usos del suelo. Dicha norma enumera, de manera no taxativa, las acciones
urbanisticas que competen a las entidades distritales y municipales, sefialando, entre
otras: “(...)2. localizar y senalar las caracteristicas de la infraestructura para el
transporte, los servicios publicos domiciliarios, la disposicion y tratamiento de los
residuos solidos, liquidos, toxicos y peligrosos y los equipamientos de servicios de
interés publico y social, tales como centros docentes y hospitalarios, aeropuertos y
lugares andlogos(...)”; “3. Establecer la zonificacion y localizacion de los centros de
produccion, actividades terciarias y residenciales, y definir los usos especificos,
intensidades de uso, las cesiones obligatorias, los porcentajes de ocupacion, las
clases y usos de las edificaciones y demds normas urbanisticas”;_“4. Determinar
espacios libres para parques y dreas verdes publicas, en proporcion adecuada a las
necesidades colectivas”; (...) “6. Determinar las caracteristicas y dimensiones de las
unidades de actuacion urbanistica, de conformidad con lo establecido en la presente
ley”; “7. Calificar y localizar terrenos para la construccion de viviendas de interés
social”.

Asi las cosas, el propio legislador ha reconocido las competencias que tienen las
autoridades municipales en relacion con la funciéon publica de ordenamiento del
territorio y de regulacion de los usos del suelo. Esto implica que, si bien el Gobierno
Nacional puede ejercer su facultad reglamentaria en la materia, la misma encuentra un
limite claro en la existencia de estas competencias municipales, que se fundamentan
en los articulos 311 y 313 de la Carta. Justamente por esto es que mal puede el propio
legislador, sin afectar la autonomia de las entidades territoriales y la adecuada
coordinacion entre niveles de gobierno que consagra la Carta y, sobre todo, sin vaciar
de contenido o interferir en la competencia reglamentaria municipal en materia de
usos del suelo, indicar que correspondera al Gobierno Nacional determinar, ain en
términos de minimos —es decir, de estandares respecto de los cuales las autoridades
locales pueden ur més alla-, los porcentajes o areas concretas de cesion, los tamafos
de lotes y viviendas (condiciones espaciales de la vivienda), o las caracteristicas y
dimensiones de una unidad de actuacidon urbanistica. Este tipo de determinaciones
corresponde definirlas a cada autoridad municipal, atendiendo a las condiciones
concretas de cada municipio, en cuanto a tamafio, dindmica urbana y poblacional,
necesidades de la poblacion, clima, condiciones topograficas y geoldgicas, y demas
factores.

iii) El cargo concreto contra la norma acusada
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Como se ha mencionado en varias oportunidades a lo largo del cargo tercero de esta
demanda, el articulo 40 de la ley 3 de 1991 otorga al Gobierno Nacional la
competencia de reglamentar “las normas minimas de calidad de la vivienda de interés
social, especialmente en cuanto a espacio, servicios publicos y estabilidad de la
vivienda”. Claramente, las materias a las que alude esta norma estan directamente
relacionadas con las competencias de reglamentacion de los usos del suelo y de
control de las actividades de construccion en lo que se refiere a los programas y
proyectos de vivienda de interés social, competencias que -como lo vimos en el
acapite precedente y segun los articulos 311 y 313 superiores- se encuentran
principalmente en cabeza de las autoridades municipales.

Dado que, como se demostrard a continuacion, la norma acusada admite una
interpretacion segun la cual el Gobierno Nacional tiene la competencia exclusiva de
reglamentar de manera exhaustiva las normas minimas en materia de calidad de la
vivienda de interés social, es posible concluir que la misma vulnera las competencias
otorgadas por la Constitucion a los municipios (arts. 311 y 313 CP) y el principio de
rigor subsidiario (arts. 1, 287 y 288 CP), e incluso puede llegar a amenazar el derecho
constitucional a la vivienda digna al ir en contra de la prohibicion de regresividad en
materia de la proteccion de los derechos sociales (arts. 51 y 93 CP). En efecto, una
interpretacion como ésa vacia de contenido la competencia constitucional de los
municipios de reglamentar los usos del suelo, y por ende parece indicar que los
municipios estdn completamente sujetos a las reglamentaciones gubernamentales de
dichas normas minimas, sin tener la posibilidad de ir mas alla en la proteccion de los
derechos establecida por ellas y por las reglamentaciones que de las mismas haga el
Gobierno Central.

Es posible concluir que la norma acusada admite una interpretacion inconstitucional
como la antes descrita por varias razones. De un lado, el propio tenor literal de la
norma acusada - “El Gobierno Nacional reglamentara...”- dificilmente permite una
interpretacion segun la cual otras entidades distintas del Gobierno Nacional pueden
reglamentar también las normas minimas sobre calidad de la vivienda de interés
social, lo cual equivale a negar la competencia constitucional concurrente que tienen
los municipios en la materia, a pesar de que en la mayoria de los casos éstos son los
mejor llamados a reglamentar estos asuntos, en razéon de su conocimiento de las
especificidades propias del contexto.

De otro lado, el caracter exhaustivo de la enumeracion de los asuntos que caen dentro
de la orbita de reglamentacion del Gobierno en lo que se refiere a la calidad de las
viviendas de interés social —“espacio, servicios publicos y estabilidad de la
vivienda - deja poco espacio para que, aun ante el silencio de la norma al respecto,
los municipios vean abierta la posibilidad de ejercer su facultad reglamentaria en la
materia, lo cual equivale a decir que su competencia constitucional resulta vaciada de
contenido.

Finalmente, la norma acusada no hace ninguna referencia al caracter minimo o
residual de la competencia reglamentaria del Gobierno Nacional con respecto a
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aquélla de los municipios, por lo cual impide que, con fundamento en el principio de
rigor subsidiario, la misma sea interpretada en el sentido de que las reglamentaciones
que expida el Gobierno sobre calidad de la vivienda de interés social deben ser
entendidas como un minimo, que no obstante permite que los municipios vayan mas
alla en la proteccion alli establecida.

Es justamente por las anteriores razones que, con base en la norma acusada, el
Gobierno Nacional ha expedido normas reglamentarias en materia de calidad de la
vivienda de interés social que niegan cualquier competencia reglamentaria a los
municipios en la materia, y que se muestran como normas exhaustivas y obligatorias,
respecto de las cuales los municipios no pueden ir mas alla en términos de proteccion.
De nuevo, el ejemplo mas ilustrativo de esta situacion es el Decreto 2060 de 2004
que, con fundamento en la competencia atribuida al Gobierno Nacional por el articulo
40 de la ley 3 de 1991, establece el tamafio minimo de cesiones urbanisticas gratuitas,
lotes y areas construidas de urbanizaciones y viviendas de interés social, tal y como
se analizé en las secciones anteriores de este escrito.

En lo que resulta relevante para el cargo relativo a esta seccion de la demanda, lo que
resulta problematico del Decreto 2060 de 2004 es que niega tanto la competencia
constitucional de los municipios de reglamentar los usos del suelo en lo que tiene que
ver con la vivienda de interés social, como el caracter de reglamentacion minima que
sus contenidos tienen para las entidades territoriales. Asi, el pardgrafo 1 del primer
articulo del decreto dispone:

“Paragrafo 1°. En cualquier caso, las normas urbanisticas
municipales y distritales sobre indices de ocupacion y construccion,
entre otros, no podran afectar el potencial mdximo de
aprovechamiento del darea util derivada de aplicar el area minima de
lote y el porcentaje minimo de cesion urbanistica gratuita de que trata
este articulo (...)” (negrilla fuera del texto original).

Lo dispuesto en la norma anterior equivale a prohibir que las reglamentaciones que
expidan las autoridades de los municipios y distritos aumenten los tamafios minimos
que pueden tener los lotes y a establecer criterios de densidad para el calculo las
cesiones urbanisticas de los proyectos de vivienda de interés social de la respectiva
entidad territorial, pues ello conduciria a afectar el potencial méaximo de
aprovechamiento del area util de las construcciones, que es calculada con base en los
tamafios minimos de lotes y cesiones establecidos por el propio decreto. Impedir que
los municipios y distritos puedan aumentar los tamafios minimos de los lotes y
cesiones de las viviendas de interés social equivale a prohibir a estas entidades
territoriales ir mas lejos que el Gobierno Nacional en la definicion del alcance y la
proteccion del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP) de los habitantes de las
viviendas de interés social alli ubicadas y, como tal, implica un vaciamiento de la
competencia constitucional contenida en el articulo 313 de la Constitucion y del
principio de rigor subsidiario (arts. 1, 287 y 288 CP) que rige todos los casos de
competencias concurrentes entre el orden nacional y el orden territorial.
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Adicionalmente, el Decreto 2060 de 2004, plenamente fundado en el articulo 40 de la
ley 3 de 1991, viola también la competencia constitucional de los municipios de
reglamentar los usos del suelo y, con ella, el principio de rigor subsidiario, al disponer
en su articulo segundo:

“Articulo 2°. Las normas contenidas en el presente decreto son de
obligatorio cumplimiento por parte de quienes se encarguen del
estudio, tramite y expedicion de licencias de urbanismo y
construccion de los municipios, distritos y del departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
(...)” (negrilla fuera del texto).

La disposicion precedente también implica un vaciamiento completo de la
competencia reglamentaria de los municipios en materia de usos del suelo, pues exige
que las autoridades encargadas de otorgar las licencias para el desarrollo y la
construccion de proyectos de vivienda de interés social®?> vean en el Decreto 2060 de
2004 el tinico parametro normativo relevante, o al menos aquél de mayor jerarquia,
para determinar si un proyecto de esa naturaleza cumple con la normatividad vigente.
Ello conduce a que dichas autoridades conciban que las reglamentaciones expedidas
por los municipios y distritos en materia de calidad de la vivienda de interés social -y
en particular en lo relacionado con tamafios minimos de cesiones, lotes y areas
construidas-, que por lo general estan consignadas en los Planes de ordenamiento
Territorial (POTs) de dichas entidades territoriales, perdieron tacitamente su vigencia
0 ya no son relevantes.

Lo anterior puede conducir a que, en aquellos eventos en los cuales los POTs
municipales o distritales respeten las normas minimas sobre tamafios de cesiones,
lotes y areas construidas establecidas por el Gobierno Nacional con fundamento en la
competencia a €l conferida por el articulo 40 de la ley 3 de 1991, pero busquen ir mas
alla en la proteccion del derecho a la vivienda digna aumentando dichos tamafios
minimos, sus reglamentaciones sean consideradas violatorias del Decreto 2060 de
2004 por las autoridades encargadas de expedir las licencias de construccion, y por
ende sean ignoradas a la hora de determinar si los proyectos sometidos a su
consideracion cumplen con la reglamentacion en materia de calidad de la vivienda de
interés social, tal y como esta sucediendo en en varios lugares del pais. Mas atn,
normas como las antes trascritas pueden conducir y de hecho ya han conducido
también a que varias administraciones municipales acepten la aplicacion directa del
Decreto Nacional 2060 de 2004, ain sin reformar su Plan de Ordenamiento
Territorial, disminuyendo asi la proteccion estatal del derecho a la vivienda digna (art.
51 CP) en esos lugares.

Situaciones como ésas no solo resultan completamente violatorias de la competencia
constitucional de los municipios para reglamentar el uso del suelo (arts. 311 y 313

62 De acuerdo con la ley 388 de 1997, estas autoridades son las Oficinas Municipales de Planeacion en los
municipios de menor tamafio y los Curadores Urbanos en las ciudades de mayor talla.
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CP) y del principio de rigor subsidiario (arts. 1, 287 y 288) que permite que éstos
establezcan mayores niveles de proteccion que las entidades del orden nacional, sino
también del principio constitucional de no regresividad propio de los derechos
sociales, y en particular del derecho social a la vivienda digna (arts. 51 y 93 CP). En
efecto, en aquellos eventos en los que, con anterioridad a la expedicion del Decreto
2060 de 2004, los municipios o distritos habian previsto normas mas exigentes en
materia de tamafios minimos de cesiones, lotes y areas construidas para viviendas de
interés social, la consideracion de dicho Decreto como una norma exhaustiva y no
minima o residual equivale a dar un paso atrds en la proteccion del derecho a la
vivienda digna (art. 51 CP). De hecho, éste pasaria de estar mas protegido por normas
municipales o distritales mas exigentes y que garantizan mejores condiciones de
calidad de la vivienda de interés social, a estar menos protegido por normas
nacionales mas laxas en materia de calidad y tamafio de la vivienda de interés social.

Varias ciudades del pais tenian (y aun tienen) reglamentaciones sobre minimos de
calidad de la vivienda de interés social que protegen en mayor medida el derecho a la
vivienda digna (art. 51 CP) que el Decreto 2060 de 2004, por cuanto contemplan
mayores tamafios minimos para los loteos y las cesiones. Tal es el caso de Bogota,
Pereira, Cali y Medellin. Esto significa que, en estas ciudades, la interpretacion
admitida por el articulo 40 de la ley 3 de 1991, segtn la cual la reglamentacién de
calidad de la vivienda de interés social establecida por el Gobierno es exhaustiva y no
minima, implica una violacién de la prohibicion de regresividad en la proteccion de
los derechos sociales y, por esa via, del derecho constitucional a la vivienda digna
(art. 51 CP).

Ademas de la violacion de la prohibicion de regresividad, dicha interpretacion de la
norma acusada genera otros problemas juridicos graves, tales como la ausencia de
seguridad juridica derivada de la falta de certeza sobre las normas minimas de calidad
de la vivienda de interés social que son aplicables en cada Municipio y en cada caso.
Esta falta de certeza se produce como resultado de la existencia de normas vigentes
que, como el Decreto 2060 de 2004 y los Planes de Ordenamiento Territorial de
muchos Municipios, consagran reglas minimas distintas sobre la misma materia, sin
especificar si las mismas son complementarias o excluyentes.

En conclusion, el articulo 40 de la ley 3 de 1991 abre paso a una interpretacion
inconstitucional segun la cual el Gobierno Nacional tiene la competencia de
reglamentar de manera exhaustiva las normas minimas en materia de calidad de la
vivienda de interés social, interpretacion que vulnera las competencias
constitucionales de los municipios sobre la materia (arts. 311 y 313 CP) y el principio
de rigor subsidiario (arts. 1, 287 y 288 CP), y que puede conducir a la violacion de la
prohibicion de regresividad en la proteccion de los derechos sociales (arts. 51 y 93
CP), asi como del principio de seguridad juridica, entre otros.

Por consiguiente, y en virtud de los argumentos anteriormente esgrimidos,
respetuosamente solicitamos a la Honorable Corte Constitucional que, en caso de no
acceder a la pretension principal del tercer cargo principal de esta demanda
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consistente en la declaratoria de inexequibilidad de la expresion subrayada del
articulo 40 de la ley 3 de 1991, estudie este cargo subsidiario, y acceda a la pretension
principal del mismo. En efecto, este cargo subsidiario al tercer cargo principal de esta
demanda lograria plenamente su objetivo en el evento de que la Corte accediera a la
pretension principal del mismo, por lo cual le solicitamos que acceda a su pretension
principal o a sus pretensiones subsidiarias s6lo en caso de que no acceda a la
pretension principal del tercer cargo principal. Esto significa que solicitamos la
revision de este tercer cargo subsidiario y de sus pretensiones en caso de que la Corte
acceda a la primera o segunda pretension subsidiarias del tercer cargo principal, caso
en el cual solicitariamos a la Honorable Corte que concediera tanto la pretension
subsidiaria —primera o segunda- del tercer cargo principal, como la pretension —
principal o subsidiaria- de este tercer cargo subsidiario.

La pretension principal de este tercer cargo subsidiario consiste en solicitar a la Corte
Constitucional que declare la constitucionalidad condicionada del articulo 40 de la ley
3 de 1991, de forma tal que el mismo sea interpretado en el sentido de que otorga al
Gobierno Nacional una competencia concurrente con aquélla propia de los
Municipios para reglamentar el uso del suelo, que no vacia la competencia
constitucional de éstos, y que por ende consiste en la expedicion de reglamentaciones
basicas y minimas que, en virtud del principio de rigor subsidiario, exigen que las
autoridades municipales cumplan con los minimos alli establecidos, pero puedan
ampliarlos y desarrollarlos para ir més lejos en la proteccion del derecho a la vivienda
digna (art. 51 CP) y en especial del mejoramiento de las condiciones de espacio
interior y exterior de la vivienda de interés social®, sin tener que adoptar medidas
regresivas cuando hayan establecido reglamentaciones superiores a los minimos
nacionales.

De nuevo, dado que esta pretension implica una solicitud de exequibilidad
condicionada de la norma demandada, solicitamos a la Corte Constitucional que, por
las razones esgrimidas en el acépite A de esta seccion de la demanda, se distancie de
lo establecido en la sentencia C-1299 de 2005, de forma tal que admita que los
ciudadanos como quienes suscribimos la presente demanda puedan solicitarle la
constitucionalidad condicionada de una norma, cuando asi lo consideren oportuno.
Sin embargo, en caso de que la Corte decida mantener la doctrina esbozada en la
sentencia C-1299 de 2005, a manera de primera pretension subsidiaria del tercer cargo
subsidiario de esta accion, respetuosamente le solicitamos que declare la
inexequibilidad de todas aquellas interpretaciones del articulo 40 de la ley 3 de 1991
que permiten que las normas fijadas por el Gobierno Nacional tengan un caracter
exhaustivo y no minimo y que, por ende, impiden que las autoridades municipales
puedan ir mas alld en la proteccion del derecho a la vivienda digna ofrecida por las
normas minimas establecidas a nivel nacional y/o que exigen a aquellas autoridades
municipales que han ido mas alld de dicha proteccion a adoptar medidas regresivas.

V. Solicitud

3 Esta formulacion se inspira en aquélla de la sentencia C-535 de 1996 de la Corte Constitucional (ver parrafo 25).
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De manera respetuosa solicitamos a la Honorable Corte Constitucional que, de
conformidad con los planteamientos contenidos en el cuerpo de esta demanda, acceda
a las siguientes pretensiones respecto de cada uno de los cargos de la demanda:

PRIMER CARGO:

En lo que se refiere al primer cargo de la demanda, respetuosamente le solicitamos a
la Honorable Sala Plena de la Corte Constitucional que declare la
INEXEQUIBILIDAD de la expresion “de precio” contenida en el paragrafo 1 del
articulo 15 de la ley 388 de 1997.

SEGUNDO CARGO:

En lo que se refiere al segundo cargo de la demanda, respetuosamente le solicitamos a
la Honorable Sala Plena de la Corte Constitucional que declare la
INEXEQUIBILIDAD de la expresion “cesiones” contenida en el paragrafo 1 del
articulo 15 de la ley 388 de 1997.

TERCER CARGO:

En lo que se refiere al tercer cargo de la demanda, respetuosamente le solicitamos a la
Honorable Sala Plena de la Corte Constitucional que acceda a las siguientes
pretensiones:

TERCER CARGO PRINCIPAL:

Pretension principal del tercer cargo principal. Que declare la
INEXEQUIBILIDAD de la expresion “El Gobierno Nacional reglamentara las
normas minimas de calidad de la vivienda de interés social, especialmente en cuanto
a espacio, servicios publicos y estabilidad de la vivienda” contenida en el articulo 40
de la ley 3 de 1991, por vulnerar la reserva legal en materia de normas minimas de
calidad de la vivienda de interés social, especialmente en lo relativo al precio de la
misma.

TERCER CARGO SUBSIDIARIO:

Pretension principal del tercer cargo subsidiario. Que, en el evento de no acceder a
la pretension principal del tercer cargo principal y a los argumentos que la
fundamentan, declare la exequibilidad condicionada de la expresion “El gobierno
Nacional reglamentara las normas minimas de calidad de la vivienda de interés
social en cuanto a espacio” contenida en el articulo 40 de la ley 3 de 1991, de forma
tal que la misma sea interpretada en el sentido de que la competencia otorgada por la
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misma al Gobierno Nacional es concurrente con aquélla propia de los municipios para
reglamentar el uso del suelo, que no vacia la competencia constitucional de éstos, y
que por ende consiste en la expedicion de reglamentaciones basicas o minimas que,
en virtud del principio de rigor subsidiario, exigen que las autoridades municipales
cumplan con los minimos alli establecidos, pero puedan ampliarlos y desarrollarlos
para ir mas lejos en la proteccion del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP) y en
especial del mejoramiento de las condiciones de espacio interior y exterior de la
vivienda de interés social®, sin tener que adoptar medidas regresivas cuando hayan
establecido reglamentaciones superiores a los minimos nacionales.

Primera pretension subsidiaria del tercer cargo subsidiario. Que, en el evento de
no acceder a la anterior pretension principal, declare la INEXEQUIBILIDAD de
todas aquellas interpretaciones de la expresion “El gobierno Nacional reglamentara
las normas minimas de calidad de la vivienda de interés social en cuanto a espacio”
contenida en el articulo 40 de la ley 3 de 1991, que permiten que las normas fijadas
por el Gobierno Nacional tengan un caracter exhaustivo y no minimo y que, por ende,
impiden que las autoridades municipales puedan ir mas alla en la proteccion del
derecho a la vivienda digna ofrecida por las normas minimas establecidas a nivel
nacional y/o que exigen a aquellas autoridades municipales que han ido mas alla de
dicha proteccion a adoptar medidas regresivas.

VI. Notificaciones

Se recibiran notificaciones en la Secretaria Comun de la Corte Constitucional.

De la Honorable Corte Constitucional,

Alejandro Florian Borbon Rodrigo Uprimny Yepes

c.c. 19.397.521 de Bogota c.c. 79.146.539 de Usaquén
Director Director

Fedevivienda Centro de Estudios DeJuSticia
Maria Paula Saffon Sanin Diana Rodriguez Franco

c.c. 52.862.641 de Bogota c.c. 52.716.626 de Bogota
Investigadora Investigadora

Centro de Estudios DeJuSticia Centro de Estudios DeJuSticia

64 Esta formulacion se inspira en aquélla de la sentencia C-535 de 1996 de la Corte Constitucional (ver parrafo 25).
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Claudia Marcela Acosta

c.c. 40.444.194 de Villavicencio
Consultora

Fedevivienda

Maria Mercedes Maldonado
c.c. 35.458.872 de Usaquén
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