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Resumen

El derecho a una vivienda digna esta intrinsecamente ligado a la dignidad humanay,
aunque en la Constitucion Politica de Colombia se clasifica dentro de los derechos sociales,
econodmicos y culturales, puede adquirir el estatus de derecho fundamental en determinadas
condiciones. Este articulo examina el papel del principio de planeacion en la contratacion
publica como un elemento esencial para garantizar este derecho, particularmente en los

proyectos de vivienda de interés social y prioritario.

Se analiza cémo la normativa permite a las entidades estatales aplicar reglas de
derecho privado sin apartarse de los principios administrativos esenciales, destacando la
planificacion como factor determinante. Ademas, se exploran las limitaciones y alcances de
la jurisdiccion constitucional en la proteccion del derecho a la vivienda, con énfasis en la

ponderacién de intereses y la aplicacion del test de proporcionalidad en fallos judiciales.

A partir del analisis de doctrina y jurisprudencia, se concluye que una planificacion
adecuada no solo optimiza la ejecucion de proyectos habitacionales, sino que también
fortalece la defensa judicial de las entidades estatales ante posibles acciones legales. En
consecuencia, se recomienda mejorar los mecanismos de planeacion en la contratacién
estatal, con el fin de equilibrar la seguridad juridica y la eficiencia en la materializacion del

derecho a la vivienda digna, minimizando asi posibles conflictos en el ambito constitucional.

Palabras clave: Contratacién publica, derecho fundamental, planeacién administrativa,

proporcionalidad, vivienda digna.
Abstract

The right to decent housing is intrinsically linked to human dignity and, although
classified as a social, economic, and cultural right in the Political Constitution of Colombia,
it may attain fundamental status under specific circumstances. This article examines the role
of the principle of planning in public procurement as a crucial factor in guaranteeing this
right, particularly in social and priority housing projects. The regulatory framework that
allows state entities to apply private law regulations without disregarding essential



administrative principles is analyzed, emphasizing planning as a key determinant.
Additionally, the limitations and scope of constitutional jurisdiction in protecting the right to
housing are explored, focusing on interest balancing and the application of the proportionality
test in judicial rulings. Based on an analysis of doctrine and case law, it is concluded that
proper planning not only optimizes the execution of housing projects but also strengthens the
judicial defense of state entities against potential legal actions. Enhancing planning
mechanisms in public procurement is recommended to balance legal security with efficiency
in implementing the right to decent housing, thereby minimizing potential conflicts within

the constitutional framework.

Key words: Administrative planning, decent housing, fundamental right, proportionality,

public procurement.

Introduccion

Los derechos fundamentales han sido ampliamente desarrollados por la Corte
Constitucional a lo largo de su historia, al punto de establecer las reglas bajo las cuales ha de
entenderse que un derecho constitucional, ubicado por fuera del capitulo 1 del titulo 11 de la
Constitucién nacional, adquiere la connotacion de fundamental (Arango, 2005). Tal es el
caso del derecho a la vivienda digna, que, en principio, no se trata de un derecho fundamental,
pero que, en determinadas circunstancias, puede cobrar tal relevancia. En efecto, el derecho
a la vivienda digna se encuentra regulado dentro de la categoria de derechos sociales,
econdmicos y culturales; sin embargo, puede llegar a convertirse en un verdadero derecho
fundamental cuando su regulacion legal o reglamentaria hace que se traduzca en un verdadero
derecho subjetivo (Quinche, 2022). Ademas, su falta de satisfaccion pone en riesgo otros
derechos fundamentales y puede ser reclamado frente a una injerencia por parte de las
autoridades estatales o particulares, bien por accion o bien por omision (Sanin, 2006).

Las autoridades administrativas deben desplegar su actividad contractual para la
satisfaccion del derecho fundamental a la vivienda digna, considerando, en este contexto, que
dicha actividad se encuentra exceptuada de las reglas del régimen general de contratacion

estatal y, por ende, las normas que se aplican son las del derecho privado. No obstante, por



expresa remision legal, en su accionar contractual dichas entidades no pueden dejar de aplicar
los principios de funcion administrativa, como lo son la igualdad, la moralidad, la eficacia,
la economia, la celeridad, la imparcialidad y la publicidad (Coral, 2025). A su vez, la
conjugacion de los referidos mandatos de optimizacion, o parte de ellos, representa también
el principio de la planeacion en la actividad contractual (Betancur, 2020). En virtud de este
principio, y en garantia del derecho a la vivienda digna, la autoridad administrativa tiene el
deber de planificar todo el proceso contractual desde los aspectos sociales, técnicos,
financieros y juridicos. Por lo tanto, las entidades deben propender no solo por garantizar la
materializacion del derecho a la vivienda digna de la poblacion potencialmente beneficiada
con la construccién del proyecto habitacional, sino que también debera anticipar la eventual
vulneracion del derecho fundamental a la vivienda de los sujetos de la poblacion que se veran
impactados con la ejecucion del proyecto, en un verdadero ejercicio de ponderacion de
derechos. A partir de esa prevision surge la necesidad de justificar de manera precisa, y con
fundamento constitucional, la limitacion a los derechos fundamentales de terceros o los
beneficiarios del proyecto habitacional. Como consecuencia, se genera una serie de tensiones
en el plano jurisdiccional y el administrativo respecto a la manera mas idonea de proteger los
derechos posiblemente comprometidos. Asi las cosas, es valido cuestionarse ¢cuales son los
efectos del principio de planeacién en la proteccion constitucional del derecho a la vivienda
digna?

Con el objetivo de dar respuesta a la pregunta de investigacion, el presente trabajo se
dirige a orientar el analisis de la actividad jurisdiccional del derecho fundamental a la
vivienda, en coordinacion con aspectos propios de la contratacion estatal, como la
importancia, desarrollo e impacto del principio de planeacidén administrativa. Pero sobre todo
haciendo énfasis en la necesidad de que, en cumplimiento de dicho principio, también se
proponga la ponderacion de la afectacion o limitacion eventual a los derechos fundamentales

que se discuten en sede jurisdiccional.

Para cumplir con los cometidos se expondran de manera sucinta las reflexiones que
la doctrina ha desarrollado respecto a la iusfundamentalidad de algunos derechos que no estan

regulados dentro del capitulo primero del titulo 11 de la Constitucion Politica de Colombia.



Asimismo, se complementara con el desarrollo de la fundamentalidad de los derechos que ha
desarrollado la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Luego se hara mencion especial al
derecho a la vivienda digna precisando cuando alcanza la connotacion de fundamental. Una
vez se logre establecer el contenido, alcance y desarrollo del derecho a la vivienda digna
como derecho fundamental, se abordard la descripciéon del principio de planeacién y la
obligacion de su observancia dentro de los regimenes exceptuados de la contratacion estatal,
haciendo especial alusion a la contratacion en materia de vivienda. Por Ultimo, se abordara
el andlisis de la decision judicial y su confrontacion con el principio de planeacion
administrativa. En esa medida, este estudio se circunscribe a realizar una revision netamente
documental del estado de condiciones de la planeacion administrativa, su tratamiento legal y
jurisprudencial, en comparacion con la garantia del derecho la vivienda digna y su proteccion
constitucional. Por esa razon, se abordara a traves de un método de estudio de caracter

deductivo.

1. Lavivienda digna como derecho fundamental

Los derechos fundamentales han sido concebidos por la doctrina constitucional como
aquellos que procuran una identidad intrinsecamente ligada a la dignidad humana, y
reconocen a la persona en su condicion de tal, alcanzando asi su pretension de universalidad,
que le es propia. Podria confundirse el concepto de derechos fundamentales con el de
derechos humanos, pero existe una importante diferencia entre unos y otros (Roncancio,
2022). Esta diferencia tiene que ver con el alcance de proteccién, mientras los derechos
humanos se predican de la sociedad internacional en general, los derechos fundamentales
tienen un nivel de especificidad que identifica a una comunidad politica determinada,
permitiendo identificar a partir de su consagracion, los valores que definen a una comunidad

especifica en un momento determinado.

Por lo general, los derechos fundamentales gozan de consagracion constitucional, lo
que se traduce en nuestro orden juridico como normas de obligatorio cumplimiento y
acatamiento por parte de todas las autoridades del Estado, asi como de los particulares, al
regular sus relaciones juridicas. Sin embargo, en nuestro contexto, tampoco ha sido pacifico

el entendimiento que se debe tener de lo que es o no es un derecho fundamental (Fioravanti,



2011). En principio, nuestra Constitucion Politica consagré un capitulo dedicado a los
derechos fundamentales e incluyd una serie de definiciones que pretendia abarcar el
contenido total de tales derechos en nuestro ordenamiento juridico (Pérez, 2005). En dicho
capitulo se consagraron como derechos fundamentales el derecho a la vida, a la libertad, a la
intimidad, a la dignidad humana, a la libre expresion, entre otros (Naranjo, 2015). Sin
embargo, rapidamente nos dimos cuenta de que no podria estar condensada toda la
fundamentalidad de los derechos en un solo capitulo de la Constitucién. Con base en
principios que inspiran nuestra nocién de Estado y nuestra cultura juridica, se ha predicado
la iusfundamentalidad de otros derechos que no se encuentran en dicho capitulo (Lépez,

2015). Tal ha sido el caso del derecho fundamental a la seguridad social (Arenas, 2011).

Para determinar cuando un derecho constitucionalmente reconocido adquiere el
caracter de fundamental, la Corte Constitucional, en la Sentencia T-095 de 2016 ha definido
tres aspectos que permiten consolidar un derecho como tal, a parte de su consagracion
positiva en el texto constitucional: (i) su derivacion de los principios de indivisibilidad,
integralidad y universalidad, los cuales resultan necesarios para preservar la dignidad
humana; (ii) la relacion que tengan con la dignidad humana en cuanto valor y en cuanto
principio, lo que conlleva a su relacion con los principios de igualdad, libertad y autonomia
y, (iii) su conexidad inherente a la garantia de un derecho indiscutiblemente fundamental.

Para definir el concepto de derecho fundamental, la Corte Constitucional ha adoptado
la propuesta del doctrinante Luigi Ferrajoli (2007), en la que distingue tres perspectivas:
desde la teoria del derecho, desde el derecho positivo y desde la filosofia politica (p 73). De
esta manera, los derechos fundamentales (i) desde la perspectiva de la teoria del derecho son
aquellos, que se asignan de manera universal a todas las personas o ciudadanos con capacidad
de accidn, y por lo tanto, son inalienables (Corte Constitucional, 2003, Sentencia T-227); (ii)
desde la perspectiva del derecho positivo, son fundamentales todos aquellos derechos que se
encuentren consagrados en la Constitucién Politica (incluido los del bloque de
constitucionalidad) v, (iii) desde la perspectiva de la filosofia politica, son fundamentales los
derechos que cumplen con uno de tres criterios axiolégicos, asi:

(a) El nexo causal entre derechos humanos, paz y autodeterminacion de los pueblos,
(...); (b) los derechos de las minorias y con ello el nexo entre los derechos y la



igualdad, porque éste es el presupuesto de los derechos de libertad (...). (¢) El rol de
los derechos fundamentales como leyes del més débil, en contraposicion a los
derechos de los mas fuertes que prevalecerian si aquellos no existiesen. (Corte
Constitucional, 2016, Sentencia T-095).

En sintesis, para la Corte Constitucional, los derechos fundamentales se desprenden
de su relacion con la dignidad humana. Por ello, es esencial examinar si existen acuerdos
doctrinales, legislativos o internacionales para determinar qué constituye un derecho
fundamental, quién tiene derecho a él y cual es su alcance. Esta tarea recae en el juez
constitucional, encargado de efectuar el analisis necesario para tomar la decision mas

adecuada para la proteccion del derecho ante su inminente amenaza o vulneracion.

El proposito principal del presente escrito es concentrarse en la fundamentalidad del
derecho a la vivienda y las politicas gubernamentales para lograr su garantia. Precisamente
la relacion entre el derecho a la vivienda y el andamiaje dispuesto para su satisfaccion ponen
en relieve algunas inconexiones entre el marco normativo que regula el acceso a la vivienda
-como referente para el disefio para la ejecucion de la politica habitacional urbana y rural en
el pais- y el escenario axioldgico para la adopcion de las decisiones judiciales de cara a exigir
a las autoridades administrativas la proteccion del derecho a la vivienda. Esta relacion seré
objeto de desarrollo mas adelante; por lo pronto, nos referiremos a la consagracion normativa

del derecho a la vivienda digna.

El derecho a la vivienda digna se encuentra regulado en la Constitucion Politica en el
articulo 51, ubicandose dentro de la categoria de derechos sociales, econémicos y culturales.
No obstante, como se expuso con anterioridad, su ubicacion no permite determinar si se trata
de un derecho fundamental o no, pues su iusfundamentalidad dependera de otros aspectos.
En el desarrollo de este derecho, la Corte Constitucional ha oscilado en su interpretacion,
Ilegando a entender el derecho a la vivienda tanto como un derecho subjetivo de aplicacion
inmediata (Corte Constitucional, 1998, Sentencia SU-225) como derecho esencial e

inalienable de la persona (Corte Constitucional, 2000, Sentencia T-1306).

Asimismo, en la Sentencia T-585 de 2006 la fundamentalidad dependera de que el

alcance del derecho logre garantizar la dignidad humana y se traduzca en un derecho



subjetivo. Es decir, en la medida en que resulte necesario para lograr la libertad de eleccion
de un plan de vida concreto y la posibilidad de funcionar en sociedad, asi como desarrollar
un papel activo en ella. (Corte Constitucional, 2006, Sentencia T-585)

De acuerdo con estas posturas, el derecho a la vivienda digna, por si solo, no es un
derecho fundamental. Para que obtenga esta connotacion es necesario que cumpla con tres
requisitos: (i) que tenga una definicion por via normativa, de tal modo que pueda traducirse
en un verdadero derecho subjetivo en cabeza de una persona determinada; (ii) que su falta de
satisfaccion ponga en riesgo otros derechos fundamentales como el minimo vital, la vida, la
integridad fisica, entre otros y, (iii) que se reclame su proteccion frente a injerencias
arbitrarias de las autoridades estatales y de los particulares.

Lo anterior, implica que antes de establecer si el derecho a la vivienda digna, en un
caso concreto, ostenta la connotacidn de fundamental, se debe indagar el cumplimiento de
estos criterios. En este sentido, entidades territoriales del orden nacional han adoptado
reglamentos y normas que tienden a cumplir los fines del Estado, regulando la forma de
satisfacer el derecho a la vivienda de algunas personas con caracteristicas especificas; por
ejemplo, los programas de vivienda con enfoque diferencial en la poblacion victima del

desplazamiento.

Cuando estamos frente a este tipo de regulaciones encontramos la satisfaccion del
primer requisito, es decir que el Derecho a la vivienda alcanza una connotacion subjetiva,
dirigida a personas con caracteristicas determinadas, lo que establece en su favor un
verdadero derecho que puede hacerse exigible a través de mecanismos legales. Una vez
determinada la subjetividad del derecho a la vivienda, para que adquiera la connotacion de
fundamental debera presentarse también los otros dos, esto es que su no satisfaccion ponga
en riesgo otros derechos fundamentales y que las autoridades estatales o los particulares estén
interfiriendo arbitrariamente, con acciones u omisiones, en la no satisfaccion del derecho.
Solo en este caso el derecho a la vivienda alcanzara la connotacién de fundamental y podra

reclamarse a través de la accion de tutela, previa valoracion del principio de subsidiariedad.



En cualquier caso, la Corte Constitucional, en Sentencia C-936 de 2003 ha
desarrollado el contenido del derecho a la vivienda digna acudiendo a los Tratados
Internacionales ratificados por Colombia, especificamente, en la observacion general No. 4!
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR). En ese contexto, se
adoptaron dos criterios para el desarrollo del contenido del derecho a la vivienda digna. El
primero relativo a las condiciones de la vivienda, segun el cual, la vivienda va mas alla de
ser simplemente un refugio que protege de las inclemencias del clima; debe entenderse como
un espacio que brinda seguridad ante condiciones ambientales adversas y que sirva como
base para planificar la vida tanto privada como social. Para considerarse adecuada, la
vivienda debe cumplir con estandares minimos de higiene, calidad y espacio para garantizar
la seguridad y salud de quienes la ocupan, ademas, debe proporcionar acceso a servicios
basicos como servicios publicos y de emergencia, asi como a oportunidades que contribuyan
al bienestar (empleo, salud y educacidn) dentro de un entorno urbano planificado. Es esencial
que el disefio y la construccién de la vivienda respete los patrones culturales locales, sin
descuidar el acceso a tecnologias modernas. EI segundo criterio es el relativo a la seguridad
de goce de la vivienda, basado en tres factores minimos: asequibilidad, seguridad juridica de

la tenencia y gastos soportables (Corte Constitucional, 2003, Sentencia C-936).

Siguiendo el orden de andlisis, respecto a la garantia del acceso al derecho a la
vivienda digna en forma adecuada la Corte Constitucional encuentra que:

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 la vivienda. Tal acceso ha de tener en consideracion especial a los grupos
mas desfavorecidos y marginados de la sociedad, asi como la especial proteccién
obligatoria para las personas desplazadas y victimas de fendmenos naturales (Corte
Constitucional, 2003, Sentencia C-936).

Por otro lado, el alto tribunal puntualiza que no hay una garantia de la vivienda si los
costos relacionados con aquella hacen que las personas no puedan acceder 0 mantenerse

en ella, o si pagar por ella significara renunciar a otros bienes esenciales para una vida

1 https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-4-derecho-una-vivienda-adecuada-
parrafo-1-del-articulo-11-del-
pacto#:~:text=L0s%20Estados%20Partes%20deben%200torgar,a%20expensas%20de%2010s%20d
em%C3%AIls.



https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-4-derecho-una-vivienda-adecuada-parrafo-1-del-articulo-11-del-pacto#:~:text=Los%20Estados%20Partes%20deben%20otorgar,a%20expensas%20de%20los%20dem%C3%A1s
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-4-derecho-una-vivienda-adecuada-parrafo-1-del-articulo-11-del-pacto#:~:text=Los%20Estados%20Partes%20deben%20otorgar,a%20expensas%20de%20los%20dem%C3%A1s
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-4-derecho-una-vivienda-adecuada-parrafo-1-del-articulo-11-del-pacto#:~:text=Los%20Estados%20Partes%20deben%20otorgar,a%20expensas%20de%20los%20dem%C3%A1s
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-4-derecho-una-vivienda-adecuada-parrafo-1-del-articulo-11-del-pacto#:~:text=Los%20Estados%20Partes%20deben%20otorgar,a%20expensas%20de%20los%20dem%C3%A1s

digna. Por lo tanto, es necesario que los agentes gubernamentales implementen politicas
que garanticen sistemas adecuados para financiar la vivienda, ya sea para su compra o para
asegurar una renta razonable, de acuerdo con las condiciones econdmicas de la poblacion.
Ademas, la seguridad en la tenencia implica proteger legalmente las diferentes formas de
posesion de vivienda -ya sea propiedad individual, propiedad colectiva, arrendamiento,

leasing, usufructo, etc-, especialmente contra amenazas como desalojos 0 acoso.

Resulta importante advertir que el derecho a la vivienda digna no solo adquiere la
connotacion de fundamental cuando su contenido es determinado por via normativa, sino
también cuando esa determinacion es producto de la interpretacion jurisprudencial que sobre
esas normas hacen lo 6rganos jurisdiccionales, particularmente cuando se trata de sujetos de

especial proteccion constitucional (Corte Constitucional, 1992, Sentencia T-406).

2. El acceso a la vivienda digna y la contratacidn publica como presupuesto de

su garantia

Con ocasion a lo preceptuado en el articulo 51 de nuestra Constitucion, el Estado
adquiere la obligacion de fijar las condiciones necesarias que permitan garantizar que los
colombianos puedan acceder al derecho de tener una vivienda digna. Esto implica promover
planes de vivienda social, sistemas de financiacion a largo plazo y métodos colaborativos
para llevar a cabo estos programas. Los municipios o entes territoriales no son una célula
aislada en la conformacion del tejido constitucional que busca garantizar el derecho al acceso
a una vivienda digna, de hecho, una atenta lectura de los articulos 287, 311, 313 y 315
Superiores permite vislumbrar la autonomia de las entidades territoriales para la gestion de
sus intereses en materia de provisién y garantia de acceso a la vivienda, disponiendo de la
forma en que se realiza el aprovechamiento del uso de suelos en articulacion con las politicas
nacionales de focalizacion de la poblacion cuya garantia de acceso a la vivienda se considera

prioritaria.

A la luz de lo establecido en el articulo 5 de la Ley 3 de 1991, el Gobierno y los entes

territoriales cuentan con diversas facultades para ofrecer soluciones de vivienda, entre ellas:



construcciéon y compra de viviendas o terrenos, programas de autoconstruccion, leasing
habitacional, arrendamientos con opcién de compra, urbanizacion, compra de materiales,
renovacion y legalizacion de inmuebles destinados a vivienda. Se suma a lo anterior, la Ley
1537 de 2012 que cred herramientas de colaboracion con el sector privado para la ejecucion
de proyectos de vivienda de interés social y vivienda prioritaria para familias de bajos
ingresos. En el seno de las normas citadas se cred un régimen de contratacion con arreglo a
las normas de derecho privado, aplicable a las entidades que estén o no sometidas al régimen

general de contratacion publica (Rico, 2021).

El articulo 28 de la Ley 2079 de 2021, modificatorio del articulo 36 de la Ley 388 de
1997, en lo que respecta a la participacion de las entidades territoriales en la ejecucion de
proyectos urbanos y programas de vivienda de interés social y prioritario, autorizd a la
Nacion y los entes territoriales a brindar soluciones de vivienda a través de esquemas
fiduciarios que se rigen por las normas de derecho privado. En palabras del legislador:

“la seleccion del fiduciario, como la celebracion de los contratos para la constitucion
de los patrimonios autonomos, la ejecucién y liquidacion de los proyectos por parte de dichos
patrimonios, estaran regidos exclusivamente por las normas del derecho privado” (Congreso
de Colombia, 2012, Ley 1537, Articulo 6).

Los esquemas fiduciarios son ampliamente utilizados por las entidades publicas. Segun
la Contraloria Delegada para Gestion Publica e Instituciones Financieras, en el informe
denominado “Administracion de recursos publicos en fiducias™ del 16 de octubre de 2020,
muestra que en los Ultimos seis afios hubo un incremento importante en el valor de las
inversiones en contratos fiduciarios que desarrollan el programa vivienda gratuita, pasando
de un promedio de $180,55 mil millones en 2014 a $1,08 billones en 2019. Por ello, concluye
el ente de control que existio en el referido periodo una volatilidad muy alta del 95,00%
(Contraloria General, 2020).

Ahora, si bien el Gobierno Nacional y las entidades territoriales se encuentran
legalmente facultadas para aplicar derecho privado en la contratacion de los proyectos de
vivienda VIS o VIS, no es menos cierto que aquellas deben cumplir con principios de la
funcién administrativa y normas juridicas especificas creadas para garantizar en debida forma

el derecho a la vivienda digna.



Precisamente, al evaluar la constitucionalidad de las normativas sobre la autonomia
administrativa de las entidades territoriales en cuanto a contratacion publica, la Corte
Constitucional considera el contrato como un elemento indispensable para alcanzar los
objetivos de interés general y de ejecucion financiera. Se reconoce la capacidad de las
entidades territoriales para gestionar sus propios intereses, representados en las potestades
que les otorga el articulo 287 de la Constitucion: la facultad de ejercer las competencias
correspondientes y la de administrar los recursos para cumplir con sus funciones, asi como
el caracter instrumental del contrato como el logro de los objetivos constitucionales del

Estado Social de Derecho.?

Segun el criterio de la Corte Constitucional en la Sentencia C-949 de 2001, es
innegable que el éxito de la gestion contractual del Estado, y por consiguiente, el adecuado
cumplimiento de las necesidades publicas depende, en gran medida, de la seleccién adecuada
de los colaboradores particulares. Esta seleccion debe basarse en criterios objetivos, evitando
cualquier tipo de influencia subjetiva (Corte Constitucional, 2001, Sentencia C-949). Se
exige entonces la aplicacion de un proceso planeado. Esta exigencia surge del carécter
instrumental de la contratacion publica, que busca alcanzar los objetivos que justifican el
Estado Social de Derecho, conforme a lo establecido en los articulos 2 y 365 de la

Constitucién Politica.

3. El principio de planeacion en los regimenes exceptuados del Régimen
general de la contratacion estatal.

El principal cometido de la Ley 80 de 1993 consistid en la unificacion de las reglas y
principios que debian observar las entidades publicas en sus diferentes procesos de seleccion,
dado que, para la época, las normas de contratacion publica estaban disipadas a lo largo del

orden juridico; lo que hacia compleja su adecuada aplicacion. Pese a los objetivos de

2 Sobre el particular puede ser revisada la sentencia proferida por la Corte Constitucional C-119 de
2020. MP. Fabio Morén Diaz. Misma posicion que ya habia sido desarrollada por el alto tribunal en
sentencias C-949 de 2001, C-713 de2009 y C-618 de 2012.



unificacion trazados, el legislador de 1993 consideré pertinente excluir del marco general de
contratacion estatal a ciertas entidades estatales, permitiéndoles aplicar, en sus actos de
relacionamiento, reglas distintas al régimen general de contratacion. Reglas basadas en el

derecho privado y habitualmente materializados en manuales de contratacion.

El no sometimiento total al régimen general de contratacion estatal se justifica en
atencion al tipo de entidad o al sector en el que estas entidades operan, asi como la naturaleza
de las actividades que desarrolla, las cuales no necesariamente corresponden a la ejecucion
de funciones administrativas, sino que son propias de las dinamicas mercantiles de los
campos en los que operan. Esto se evidencia, por ejemplo, en los sectores industrial,
comercial o financiero (Consejo de Estado, 2021, Sentencia 2456).

La Ley 1150 de 2007 establecio que las entidades estatales con régimen contractual
distinto al establecido en el Estatuto general de contratacion de la administracion publica
aplicaran en el desarrollo de sus actividades contractuales los principios de la funcion
administrativa en los articulos 209 Superior, al igual que lo ordenado en el Decreto 111 de
1996, conocido como el “Estatuto Organico del Presupuesto”, ello para lograr la eficiente
administracion del presupuesto publico. Entre otras reglas presupuestales pueden ser citadas
la ejecucion anual del presupuesto (Articulo 364 Superior) y la aplicacion del régimen de

inhabilidades e incompatibilidades.

El propoésito del legislador fue procurar que entidades con régimen contractual
especial o exceptuado cumpliesen con estdndares minimos del derecho administrativo. Esto
busca garantizar el interés pablico, evitar decisiones arbitrarias, reducir la improvisacién y
controlar costos fuera de los estandares del mercado. Asimismo, se pretende fomentar la
transparencia y la seleccion objetiva en los procesos de contratacion, incluso cuando se
utilicen herramientas y mecanismos del derecho privado para optimizar la gestion. En este

sentido, el Consejo de Estado considera lo siguiente:

“La aplicacion de estos principios debe realizarse de acuerdo con el régimen especial
que corresponda a la entidad excluida del estatuto general de contratacion. Esto
implica realizar un ejercicio de adaptacion, conciliacion e interpretacion normativa



que respete la esencia de cada principio constitucional de la funcion administrativa y
del control fiscal, asi como la aplicacion de los supuestos de las inhabilidades e
incompatibilidades. Sin embargo, al mismo tiempo, se reconoce la especificidad del

régimen al que se aplica, evitando desnaturalizarlo o distorsionarlo.” (Consejo de
Estado, 2021, Concepto 2456, 2021)

Desde un punto de vista pragmatico, la doctrina del Consejo de Estado realiza la
distincion de la aplicacién de un régimen de contratacion que se rige por normas del derecho
publico, privado o mixto, con el objetivo de determinar la autoridad competente para realizar
control o resolver las controversias que se presenten durante las diferentes etapas
contractuales (Consejo de Estado, 2016, Sentencia 45607).

El articulo 53 de la Ley 2195 de 2022, al referirse a los principios de la funcién
administrativa aplicables a las entidades sometidas a un régimen especial de contratacion,
indica que aquellas deben publicar su actividad en Sistema Electronico para la Contratacion
Publica (SECOP) o la plataforma transaccional que haga sus veces, atendiendo al régimen

juridico que le es propio®.

En criterio propio, la aplicacion del derecho privado en los procesos de seleccion no
impide que las entidades privadas tengan autonomia en sus actos contractuales. La obligacion
de cumplir con ciertos principios no limita su autonomia, sino que actia como mecanismo
del derecho administrativo para controlar los intereses personales de quienes ejercen la
funcién administrativa. Ahora, no puede ocultarse que los principios de la funcion
administrativa abarcan aspectos generales del comportamiento ideal o esperado a la hora de
planear, seleccionar y ejecutar los contratos publicos. De hecho, la doctrina del Consejo de
Estado ha tenido disimiles posiciones respecto a la forma como se materializan dichos
principios por parte de las entidades cuyo régimen es el del derecho privado, produciendo

discusiones en torno a la forma de controlar las actuaciones que realizan dichas entidades en

3 En Sentencia 56151 de 2023 se declard la nulidad de cinco circulares emitidas por Colombia Compra
Eficiente que instruia las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta y las empresas de servicios publicos domiciliarios que en su actividad comercial estan en
situacion de competencia del estado a publicar su actividad contractual en el Secop. En criterio del
Consejo de Estado no estan obligadas a publicar la actividad contractual siempre que la misma los
pongan en desventaja comercial con sus competidores.



el marco de la expedicion de actos negociales durante la formacion del contrato. Esto ha
generado dudas sobre si dichos actos podrian ser considerados actos administrativos o no y
por consiguiente, imperaba la incertidumbre en la definicion de la autoridad encargada de

ejercer el control judicial de la funcion.

Sobre el punto, el Alto Tribunal, en providencia 2488 de 2022, entiende que a las
entidades publicas el carécter abierto e indeterminado de los principios, asi como la falta de
concrecion de la norma, generan dificultades interpretativas. La manera como estos deben
aplicarse en los regimenes exceptuados del régimen general de contratacion y el como deben
ser plasmados en los manuales de contratacion no ha sido facil de establecer en cuanto a su
alcance y sus efectos (Consejo de Estado, 2022, Sentencia 2488). Entiende esa corporacion
que todo dependera del régimen legal especial o, segun el caso, se determinara en cada caso
particular el grado de intensidad de la aplicacion de lo ordenado por el legislador en el articulo
13 de la Ley 1150 de 2007.

Habiendo dicho lo anterior y para los propositos del tema que nos proponemos
desarrollar, es pertinente revisar la aplicacion del principio de planeacion en la etapa
formativa del contrato en el marco de la construccion de los proyectos de habitacionales, que,
como ya fue dicho, fue un sector extraido del marco de la aplicacion de las normas generales
de la contratacion publica para someter su desarrollo a la regulacion de normas de derecho
privado, independiente del régimen juridico de la entidad que promueve los proyectos de
vivienda. Asi los dispuso el legislador en las leyes 388 de 1997, 1537 de 2012 y 2079 de
2021.

Sea lo primero indicar que el Consejo de Estado, en Sentencia 15324 de 2007,
considera al principio de planeacion como: “uno de los pilares de la actividad contractual,
arguye que la decision de contratar no debe surgir de la falta de prevision, la improvisacion
o la arbitrariedad de las autoridades”. Mas bien, debe responder a necesidades genuinas de la
comunidad, previamente estudiadas, planificadas y presupuestadas por el Estado con la

suficiente anticipacion, con el Unico propoésito de cumplir los objetivos del Estado.



No existe una tipificacion legal del principio de planeacién, en el texto de la Ley 80
de 1993 su presencia es evidente en los articulos 25 y 30, y encuentra también sustento en
los articulos 209, 339 y 341 Superiores. Ademas, en el desarrollo jurisprudencial, ha sido
claro para el Consejo de Estado que el principio de planeacion es un desarrollo pleno de los

principios de previsibilidad, transparencia y economia.

Otra manifestacion del principio de planeacion se observa en el articulo 2.2.1.1.1.6.1
del Decreto 1082 de 2015, segun el cual, las Entidades Estatales deben plasmar por escrito
el correspondiente andlisis del sector desde el componente juridico, comercial, financiero,
organizacional, técnico, y de los riegos a los que podria verse avocado la celebracion,

desarrollo y ejecucién del contrato.

Asimismo, en las normas que regulan los procesos de contratacion del Estado, existe
una serie de criterios técnicos, presupuestales, comerciales, juridicos y términos de referencia
que deben observarse previo a la celebracion de un contrato, con el fin de cumplir con el
principio de planeacion contractual. Estos deben observarse, incluso mucho antes en que se
produzca la seleccion del contratista, de tal suerte que la contratacion atienda verdaderamente
a las necesidades y prioridades para satisfacer el interés publico. Especialmente, en lo que
respecta a la construccion de proyectos de vivienda de interés social y prioritario, la
estructuracion se fundamenta en aspectos sociales, econdmicos y técnicos. Los primeros
pretenden garantizar el acceso y disfrute del derecho a la vivienda con estandares minimos
de higiene, calidad, seguridad y salud de los residentes. Ademas, desde ese componente se
prioriza a los grupos marginados y econdmicamente desfavorecidos, cuya seleccion atende a

criterios de vulnerabilidad de la poblacion objetivo del proyecto.

Mientras que el aspecto financiero o econdémico involucra el valor del proyecto y
fuentes de financiamiento para lograr el cierre financiero, lo cual supone un reto mayusculo
en la planeacion, habida cuenta que la oferta de los proyectos de vivienda de interés social y
prioritario estan dirigidos a poblacidn de escasos recursos y, en gran parte, con barreras de

acceso al crédito financiero por limitada capacidad de endeudamiento.



Finalmente, en relacion con el componente técnico en la planeacién del proyecto de
vivienda social, debe decirse que, a la luz del numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993, en concordancia con el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011, cuando un contrato
involucra la ejecucion de una obra, la entidad contratante debe disponer de estudios y disefios
que avalen la factibilidad del proyecto, asi como su impacto en los ambitos social, econdmico
y ambiental. Aspectos que pueden ser condensados en tres grandes etapas: (i) una primera
fase conocida como preliminar, esta comprende, entre otros componentes, los relacionados
con el estudio de las normas técnicas, el saneamiento de las situaciones juridicas del lote, el
estudio de movilidad, disefio vial y revision de la viabilidad de la instalacion de los servicios
publicos; (ii) esta la fase de licenciamiento, que involucra el tramite de la licencia de
construccion, la determinacion de las obligaciones urbanisticas, el pago de derechos de
construccidn, la licencia ambiental, la tala de arboles, entre otras gestiones y, (iii) la entidad
planeadora debera determinar las condiciones de la construccion propiamente dicha, ejercer
el control de la obra, la instalacion de las diferentes redes, constitucién del reglamento de
propiedad horizontal, la construccion del urbanismo, los avaltos, la conexion de servicios

publicos, etc.

El deber de planeacion garantiza que todo proyecto previamente cuente con los
estudios sociales, técnicos, financieros y juridicos para determinar su viabilidad, dando paso
a definir su conveniencia y la finalidad de la contratacion. De esta manera, el principio de
planeacidn permite la activacion de los planes de inversion, adquisicion 0 compras con cargo
al presupuesto de las entidades; efectuar las evaluaciones de prefactibilidad y factibilidad;
precisar, entras las modalidades contractuales, cudl es la mas aconsejable segin las
caracteristicas que debe reunir el bien o servicio. No es un dato menor, pues segun Aponte
“el contrato es mas que una simple formalidad; requiere una planificacion dindmica que vaya
mas alla de su firma y se extienda hasta la finalizacion y funcionamiento de la obra” (2014,
192).

La planificacion debe estar presente en todas las etapas del desarrollo del proyecto,
desde la ejecucion del contrato hasta la entrega del bien, e incluir la gestion de impactos

ambientales y el cumplimiento de garantias. En sintesis, la planificacion en el contrato de



obra no se limita anicamente a la fase inicial de la contratacion. Dicho de otra manera, la
construccion de proyectos habitacionales mediante la celebracion del contrato de obra solo
se agota si esté precedido de la etapa de diagnostico social, técnico y financiero, de manera

que no se puede entender completo la una sin la otra (Aponte, 2014, 198).

Antiguamente, el Consejo de Estado en la providencia con radicado 27315 de 2013,
determiné que la inobservancia del principio de planeacion constituia una causal de nulidad
absoluta del contrato por ilicitud de objeto, conforme al numeral 2 del articulo 44 de la Ley
80 de 1993. Un afio mas tarde, por via tutela, en Sentencia con radicado 11001-03-15-000-
2013-01919-00, el alto tribunal abandono la tesis de las consecuencias juridicas que se
derivan de la celebracion de un contrato publico con marcados defectos en su planeacion.
Postura que en providencia con radicado 61583, emitida el 08 de septiembre por la
Subseccion B de la Sala Tercera del Consejo de Estado, sin dejar de resaltar la importancia
del principio de planeacion en la actividad contractual, pero al mismo tiempo sostuvo que su
inobservancia no conduce indefectiblemente a la nulidad absoluta por objeto ilicito, como

anteriormente habia sostenido.

El principio de planeacion en la contratacion estatal es una manifestacion directa de
los principios de interés general y legalidad. En su desarrollo, se procura que en la escogencia
de contratistas, asi como en la celebracidn, ejecucién y liquidacion de contratos, se propenda
por la seleccién objetiva del mejor oferente y por una contratacion desprovista de
improvisaciones. Segun la jurisprudencia, la planificacion y todas sus exigencias representan
un marco legal valioso, considerado requisito en la actividad contractual. Esto implica que
los estandares definidos por el legislador para estructurar, organizar y asegurar la coherencia
de las decisiones contractuales son fundamentales para la validez del contrato, y deben ser
observados por las partes, previo, durante y con posterioridad a la culminacion de la relacion
contractual. En resumen, la planificacion tiene un caracter vinculante en todo lo relacionado
con los contratos del Estado. No cabe duda de que el principio de planeacién tiene como
pilares axioldgicos componentes del principio de economia, transparencia y moralidad,

propios de la funcion administrativa. Por ello, es aplicable a los actos de relacionamiento que



efectien las entidades publicas, independiente de su régimen juridico de contratacion
(Consejo de Estado, 2012, Sentencia 22464).

En la misma linea de andlisis, debe decirse que el principio de planeacion
caracteristico de contratacion estatal debe ser observado rigurosamente por las entidades en
la contratacion y la ejecucion de los proyectos de infraestructura para la provision del derecho
de acceso a la vivienda de interés social y prioritario, pese a que aquellos proyectos se
adelanten en aplicacion a las reglas de derecho privado. Su cumplimiento representa, en
esencia, la materializacion del bienestar general, el cumplimiento de los objetivos y los fines
del Estado.

Por lo tanto, si bien la consecuencia de la inobservancia del principio de planeacion
contractual al momento de plantear y ejecutar un proyecto de vivienda no es la nulidad
absoluta del contrato, no hay duda que dicha omisién representa un riesgo potencial a la
garantia constitucional del derecho a la vivienda. Teniendo en cuenta que podrian no
cumplirse los propdsitos planteados desde la etapa de planeacion de la construccion del
proyecto habitacional o la limitacion realizada por las entidades publicas a otros derechos de
propiedad que se juzgaron como necesarios. Por ejemplo, cuando se realiza una expropiacion
administrativa para la ejecucion de un proyecto de vivienda. Afectacion, que legitima a quien

la sufre a demandar la proteccion constitucional de su derecho.

4. Limites de la Jurisdiccion Constitucional en la proteccién del derecho

fundamental a la vivienda digna.

El ejercicio del control a través de la accion de tutela para proteger el derecho a la
vivienda trae a la escena la participacién del juez constitucional, quien, inicialmente no es la
autoridad obligada a observar el principio de planeacion, sino a verificar si se presenta o no
la vulneracion o amenaza alegada por el accionante. Para ello, solo esta obligado a observar,

prima facie, el contenido de los derechos fundamentales que se encuentran en peligro.

Para Sandoval, la intervencion del juez en el cuestionamiento de las acciones u
omisiones de las autoridades administrativas para proteger derechos fundamentales es

connatural a la aparicién de garantias del estado social de derecho, permitiendo hacer efectiva



la realizacion del derecho de forma maés dictil o dindmica sin apego a una Ley especifica
(2010, 123). Esto ha generado dudas sobre los limites del poder judicial, especialmente en
materia constitucional, donde se ha aproximado cada vez més al ambito de competencia de
las autoridades cuyas acciones u omisiones provocaron su intervencion, convirtiéndolo

claramente en un actor o colaborador en la creacion de politicas publicas.

En algunas ocasiones, la jurisdiccion constitucional representa un eje de la toma de
determinaciones sistematicas que involucran ambitos de planificacion administrativa a corto,
mediano y largo plazo, como puede advertirse en la aplicacion de la figura de “estado de
cosas inconstitucional™. Precisamente, en la Sentencia T- 025/04 se establecen las
condiciones para justificar la intervencion sistematica del poder judicial a favor de los
sectores mas débiles de la sociedad, en el marco de un estado de cosas inconstitucional (CC,
2004)°.

Partiendo de la base de que las autoridades tienen la obligacion de proteger a la
poblacién utilizando los medios que consideren adecuados, de abordar las inequidades
sociales evidentes, de promover la inclusion y participacion de grupos vulnerables y
marginados en la vida econémica y social del pais, y de fomentar una mejora gradual en las
condiciones de vida de los sectores més desfavorecidos, la Corte Constitucional ordena al
Gobierno, a través de sus autoridades, proceder de dos maneras:

(i) redefinir las prioridades de esa politica y, (ii) disefiar las modificaciones que sean
necesarias para introducir en la politica estatal de atencién a la poblacion desplazada.
En todo caso, para la adopcion de estas decisiones, debera asegurarse el goce efectivo

4 La declaratoria del estado de cosas inconstitucional es la expresion constitucional por medio de la
cual se denuncia la actuacion u omision institucional en la que los derechos fundamentales resultan
sistematicamente conculcados.

® La Corte Constitucional aduce en la citada sentencia la necesaria concurrencia de al menos seis
circunstancias para la declaracion del estado de cosas inconstitucionales: 1) La violacion generalizada
de mdltiples derechos constitucionales que afecta a un gran nimero de personas. 2) La falta de accion
prolongada por parte de las autoridades para garantizar estos derechos. 3)La adopcion de précticas
inconstitucionales, como incorporar la accion de tutela como parte del proceso para asegurar los
derechos. 4) La ausencia de medidas legislativas, administrativas o presupuestarias necesarias para
prevenir la violacion de los derechos.5) La existencia de problemas sociales que requieren la
intervencion de maltiples entidades y la implementacion de acciones coordinadas que demandan
recursos adicionales significativos y 6) El riesgo de una mayor congestion judicial si todas las
personas afectadas acuden a la accion de tutela para proteger sus derechos. (CC, Sentencia T-024/04,
2004).



de los minimos de los cuales depende el ejercicio del derecho a la vida en condiciones
de dignidad. (Corte Constitucional, 2004, Sentencia T-024).

No solo en casos como el de estado de cosas inconstitucional, la jurisdiccion
constitucional ha intervenido en defensa de los derechos fundamentales de algun tipo de
poblacién en condicion de vulnerabilidad. También ha emitido 6rdenes que implican para el
Gobierno, nacional o local, la incursion de gastos, hayan sido previstos 0 no en los
respectivos planes de desarrollo. Los receptores de las ordenes deberan ejecutarlas en plazos
cortos o perentorios, dada la naturaleza de los derechos cuya proteccion se propende. Tal es
el caso de la poblacion afectada por desastres naturales, en donde se ordena la reubicacion
inmediata de las familias afectadas o la entrega de viviendas, indistintamente de la
acreditacion del cierre financiero o la verificacion previa de existencia de los recursos para
financiar la construccion de los proyectos habitacionales (Corte Constitucional, 2019,
Sentencia T-206; 2014, Sentencia T-0886; 2015, Sentencia T-279).

La aplicacion rigurosa del principio de planeacion para la contratacion de las obras
necesarias, de cara a la satisfaccion del derecho a la vivienda digna, comprende la ejecucion
de un programa de gobierno en virtud en el cual se priorice una poblacién para la inversion
del gasto publico. Por consiguiente, la jurisdiccion constitucional, al analizar la proteccién
del derecho fundamental a la vivienda digna en un proyecto determinado, debera también
realizar un juicio de ponderacion de los derechos que se garantiza con la contratacion del
proyecto habitacional, para lograr una proteccion 6ptimay bajo la premisa que los derechos

fundamentales no son absolutos.

En efecto, Casal (2020) parte de la hipétesis que no existen derechos fundamentales
absolutos; por tanto, todos son limitables. Incluso afirma que la limitacion a los derechos
fundamentales le es connatural, y para ello se sirve de las tesis de Alexy, Ferrajoli y Garcia,
pues resulta mas frecuente de lo que se imagina la colision entre principios que inspiran la

consagracion de derechos fundamentales y otros principios de rango constitucional.

La restriccion o limitacién de los derechos fundamentales puede provenir de dos

fuentes: la primera, del legislador, que, al reglamentar y regular el ejercicio de algtn derecho



fundamental, mediante una Ley estatutaria, por ejemplo, puede imponer algunos limites o
restricciones a su ejercicio. La segunda fuente proviene del ejercicio de la ponderacion o
juicio de proporcionalidad, que entra en accion al momento en que dos principios
constitucionales conllevan consecuencias opuestas, y corresponde al operador juridico
adoptar medidas tendientes a superar dicho dilema®. En tal labor, necesariamente, debera
limitar el alcance de algunos derechos en aras de proteger de bienes juridicos tutelados que
se consideran superiores en determinados contextos sociales, politicos, econémicos o

culturales.

En Sentencia C-144 de 2015 emitida por la Corte Constitucional, el principio de
proporcionalidad ha sido entendido como el derrotero que busca establecer un equilibrio
entre dos 0 mas instituciones legales que han entrado en conflicto, y se convierte en un
obstaculo para la imposicién de restricciones a los derechos fundamentales y en una garantia
de su cumplimiento. Mediante la ponderacion o proporcionalidad, el operador juridico podra
establecer un equilibrio entre los siguientes factores:

(i) el establecimiento de medidas que procuran la consecucion de un objetivo
constitucionalmente admisible, deseable o valido; (ii) la correlativa afectacion que
esas medidas pueden generar v, (iii) la necesidad que existe de incurrir en dicha
afectacion, asi como la imposibilidad de alcanzar esos objetivos por otros medios
menos lesivos (Corte Constitucional, 2005, Sentencia C-822).

El propdsito de la ponderacion de estos factores es verificar si la medida adoptada
no afecta excesivamente los derechos o intereses juridicos de mayor categoria. Teniendo esto
en cuenta, el test de proporcionalidad que se plantea a partir de este principio implica realizar
un analisis valorativo que considere los efectos negativos de una medida destinada a lograr
objetivos constitucionalmente deseables, en relacion con otros intereses legales de igual

importancia; ademas, debe tener en cuenta si el medio elegido es adecuado y efectivo para

® El test de razonabilidad es un ejercicio argumentativo por medio del cual se pretende demostrar la
pertinencia para preferir, en términos constitucionales, un derecho sobre otro cuando presentan
tensiones frente a un mismo caso. Para ello se exige identificar cual es el precepto normativo que
guarda mas coherencia o facilita mas la realizacion de maximas constitucionales.



alcanzar el objetivo deseado. Asi, se hace una ficcion de una balanza donde se aprecia que la

solucion tienda el menor desbalance posible.

De la doctrina constitucional se extrae que el test de proporcionalidad esta compuesto
por los siguientes elementos: (i) La idoneidad o adecuacion de la medida: indica que la
intervencion o injerencia que el Estado pueda generar en la efectividad de un derecho
fundamental resulte lo suficientemente apta o adecuada para lograr el fin que se pretende
conseguir, el cual debe ser un objetivo constitucionalmente legitimo o deseable y
evidenciarse como de imperiosa consecucion; (ii) la necesidad: que implica que la limitacion
a un derecho fundamental debe ser indispensable para la obtencion del objetivo previamente
descrito como legitimo y que, de todos los medios existentes para su consecucion, debe ser
el que en forma menos lesiva, injiera en la efectividad del derecho intervenido y, (iii) el test
de proporcionalidad en sentido estricto: permite evaluar o ponderar si la restriccion a los
derechos fundamentales que genera la medida resulta equivalente a los beneficios que reporta
o si, por el contrario, resulta desproporcionada al generar una afectacion mucho mayor a estos

intereses juridicos de orden superior (Corte Constitucional, 2013, Sentencia C-835).

En dltimas, se trata de poner en la balanza los beneficios de una medida y los costos
que su obtencién representa, de modo que sea posible advertir que el sacrificio en la
limitacidn de los derechos fundamentales involucrados debe cumplir con lo establecido en la
norma superior, buscando una relacion entre costos y beneficios que, en términos generales,

favorezca los intereses constitucionales en disputa.

Hasta aqui es claro que, los derechos fundamentales no son absolutos, admiten
limitaciones, y las reglas para limitarlos o restringirlos estan determinadas por el juicio de
proporcionalidad. A este juicio puede llegar tanto la autoridad legislativa, la autoridad
administrativa y la autoridad jurisdiccional. Ahora, en la decision correspondiente la
autoridad judicial debera advertir si la limitacion, restriccion o vulneracion de derechos
fundamentales se encuentra legitimamente justificada por la supremacia de principios o
valores de mayor jerarquia, de suerte que, al realizar la comparacion de las cargas puestas en

la balanza, la decisién no tenga impacto negativo en el equilibrio de los principios



comprometidos, como el de planeacion administrativa; sobre todo, respetando la limitacion
que tiene la autoridad jurisdiccional en no invadir la competencia del poder ejecutivo en su
funcién de formular la politica fiscal o intervenir como ordenador del gasto publico, como lo

precisé la Corte Constitucional en la Sentencia T-324 de 20109.

En esta medida, el cumplimiento del principio de planeacion en la actividad contractual
del Estado no debe ser meramente formal, sino también material. Se convierte en la mas
fuerte herramienta de defensa judicial en la fase de ejecucion del contrato, en la medida que
garantiza el acceso a la vivienda digna de conglomerado social (poblacion priorizada en los
planes nacionales y municipales de desarrollo) en condiciones de igualdad. Es asi como
puede evitarse que el juez constitucional irrumpa en la competencia de planificacion, que es
propia de la autoridad administrativa, y altere con ello la planificacion presupuestal,

financiera, técnica y juridica del proyecto.

El procedimiento breve y sumario de la accion de tutela limita la posibilidad de realizar
una revision detallada de los estudios técnicos y especializados que sustentan la contratacion
de una obra para garantizar el derecho a la vivienda. Estos estudios, elaborados por
profesionales en ingenieria, economia o ciencias sociales, son fundamentales para la
planeacion del proyecto. Serd el juez de conocimiento quien, mediante un andlisis mas
profundo de los aspectos sociales, técnicos y econdmicos relacionados con el principio de
planeacion administrativa, emita una decision de fondo con criterio técnico, garantizando asi
la menor afectacion posible a la ejecucion del proyecto habitacional, lo cual es complejo
lograr por las condiciones de premura que exige la emisién del fallo de tutela.

Conclusiones

El derecho a la vivienda adquiere su fundamentalidad en atencion a las condiciones
subjetivas de su amenaza, como la falta de satisfaccion. Una vez advertida su puesta en
peligro, aquel no se satisface solo con la existencia simple de un techo que proteja de la lluvia
y el frio, sino que debe contar con unas condiciones minimas de seguridad, habitabilidad,

bienestar y proteccion juridica.



Para garantizar el derecho a la vivienda, la legislacion colombiana faculté a las
entidades estatales a contratar proyectos habitacionales bajo normas de derecho privado, ain
cuando, desde su creacion, se encontrasen sometidas a las normas del estatuto general de
contratacion. Aunque las reglas que rijan la contratacion en esta materia sean las del derecho
privado, las entidades publicas deberan aplicar, en todo caso, los principios de la contratacion
y de la funciéon administrativa, especialmente el principio de planeacion, en sus aspectos

técnicos, financieros y juridicos.

El referido mandato superior no se consuma solo con el desarrollo del marco legal
del procedimiento de contratacién y ejecucidn, sino que debe contener una prevision respecto
a la afectacion de los derechos fundamentales y la ponderacion con el interés general que se
pretende satisfacer. Dicho mandato es aplicable también a los actos de relacionamiento
celebrados por las entidades en el marco de la construccion de vivienda para complacer aquel
derecho constitucional, independientemente de que en su accionar el legislador les permita
la aplicacion de normas de derecho privado, ello en la medida que en que se cumpla con el

interés general en detrimento de cualquier interés particular o mezquino.

El juez constitucional debe analizar proporcionalmente la afectacion al derecho
fundamental a la vivienda digna con el principio de planeacion administrativa, vertido en los
estudios sociales, técnicos y econémicos que anteceden la celebracion del contrato de obra
con el que se pretende satisfacer el derecho mencionado. De tal suerte que la autoridad
judicial solo encuentre la vulneracién cuando, del ejercicio de la planeacion administrativa,
no se derive justificacion alguna para limitar el derecho particular que se analiza, sobre todo

cuando su satisfaccion implique la afectacion del interés general.

Los efectos que puede generar la falta de analisis de la ponderacion en la decision del
juez constitucional podrian presentar dos consecuencias: (i) consecuencias economicas e
impacto fiscal en la ejecucion del presupuesto vy, (ii) alteracidn del orden normativo. Asi las
cosas, el juez constitucional debe respetar los limites econdmicos y la competencia del

ejecutivo en la alteracién del gasto puablico al pretender salvaguardar derechos



fundamentales, por lo que las medidas de proteccion deben ser las menos lesivas para la

suerte del proyecto habitacional.

Por lo anterior, la mejor defensa de la autoridad administrativa, cuando sus
actuaciones contractuales son cuestionadas en una accion de tutela, es demostrar una
adecuada planeacion juridica, financiera y técnica en la actividad; pues esta garantiza el
interés general. En este contexto, es primordial que la judicatura considere la idoneidad de la
medida, la necesidad, asi como su proporcionalidad, y aplique de manera precisa el test de
proporcionalidad, lo que permitird la adopcion de medidas que minimicen los impactos

juridicos, financieros y técnicos en la ejecucion del contrato de la construccion del proyecto.
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