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CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / CONSEJO DE ESTADO – Competencia para ejercer control inmediato de legalidad / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD – Respecto de actos de carácter general / DECRETO 0430 DE 2012 – Naturaleza reglamentaria

El artículo 20 de la Ley 137 de 1994, (…), prescribe que el Consejo de Estado es competente para ejercer un control inmediato de legalidad respecto de aquellos actos administrativos de carácter general, expedidos por las autoridades del orden nacional, en desarrollo de los decretos legislativos dictados durante los estados de excepción. El Decreto 0430 de febrero 28 de 2012, “Por el cual se modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011” al ser un acto administrativo, de naturaleza reglamentaria, con alcance nacional, y que desarrolla lo dispuesto por el Decreto Legislativo 4832 de 2010, cumple con el elemento objetivo descrito en la disposición de la Ley 137 de 1994

FUENTE FORMAL: LEY 137 DE 1994 – ARTÍCULO 20 / DECRETO LEGISLATIVO 4823 DE 2010 / DECRETO 1920 DE 2011 – ARTÍCULO 20 / DECRETO 0430 DE 2012

DECRETO 0430 DE 2012 – Expedido en ejercicio de una función administrativa / NATURALEZA REGLAMENTARIA – Del Decreto 0430 de 2012
[L]a decisión fue adoptada en ejercicio de una función administrativa, al procurar la realización inmediata de los cometidos estatales, con la adopción de una medida tendiente a hacer frente a la emergencia económica, social y ecológica nacional originada por el fenómeno antes dicho. (…) se trata de un acto de naturaleza reglamentaria, en la medida que tiene por objeto regular de modo impersonal y abstracto, y con vocación de permanencia en el tiempo, la cuantía del subsidio familiar de vivienda, bajo la modalidad de adquisición de vivienda nueva, que se otorgará a los hogares cuyas viviendas resultaron afectadas por este fenómeno natural, o se encuentren ubicados en zonas de riesgo, para hacer aplicables las disposiciones contenidas en el inciso primero del artículo 3, el inciso segundo del artículo 6 y los artículos 7 y 8 del Decreto Legislativo 4832 de 2010
FUENTE FORMAL: DECRETO 0430 DE 2012/ DECRETO 4832 DE 210 
MEDIDA DE CARÁCTER GENERAL – Control Judicial / CONTROL JUDICIAL – Características / DECRETO 0430 DE 2012 – Contenido / DECRETO LEGISLATIVO 4832 DE 2010 - Finalidad
El Decreto 0430 de febrero 28 de 2012 modificó el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011, en cuanto al monto de los subsidios de vivienda para los hogares afectados por el fenómeno de La Niña 2010-2011, y de aquellas ubicadas en zonas de alto riesgo. (…) Con fundamento en la declaratoria del estado de emergencia económica, social y ecológica, el Presidente de la República expidió el Decreto Legislativo 4832 de diciembre 29 de 2010 (…) Este tuvo tres cometidos principales: (i) fortalecer al Fondo Nacional de Vivienda –FONVIVIENDA– para ejercer las acciones en materia de vivienda de interés prioritario, tendientes a la atención de los hogares afectados por la ola invernal, así como los ubicados en zonas de riesgo y de alto riesgo no mitigable, (ii) facultar a FONVIVIENDA para celebrar contratos de fiducia mercantil en forma directa y (iii) adoptar modificaciones en materia de subsidios de vivienda otorgados y por otorgar a personas afectadas por la ola invernal, con el fin de agilizar su aplicación en proyectos de vivienda de interés social, que se desarrollaran para la atención del estado de emergencia económica social y ecológica
FUENTE FORMAL: DECRETO 0430 DE 2012 / DECRETO 1920 DE 2011 

NOTA DE REALTORÍA: Sobre las características del control inmediato de legalidad ver CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. Sentencia de junio 16 de 2009. Radicado: 11001-03-15-000-2009-00305-00 (CA). C.P. Enrique Gil Botero, Sala Plena del Consejo de Estado: de febrero 5 de 2013 -radicado: 2011-01125 (CA), C.P. María Elizabeth García González-, de marzo 5 de 2012 -radicado: 2010-00369 (CA), C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas- y de enero 18 de 2011 -radicado: 2010-00386, C.P. María Elizabeth García González

NOTA DE RELATORÍA: En esta providencia se hace un recuento de los fundamentos normativos del Decreto 0430 de 2012
DECRETO 4832 DE 2010 – Control de constitucionalidad 

La Corte Constitucional, en cumplimiento de lo dispuesto por el numeral 7 del artículo 241 de la Constitución Política, profirió la sentencia de C-244 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez), mediante la cual declaró condicionalmente exequibles los artículos 1 a 5 del Decreto 4832 de 2010 y sin condicionamientos, los artículos 6 a 8

FUENTE FORMAL: DECRETO 4832 DE 2010
DECRETO 1920 DE 2011 – Reglamentario del Decreto legislativo 4832 de 2010/ CONTROL DE LEGALIDAD – Del Decreto 1920 de 2011

En ejercicio de la potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional, conformado por el Presidente de la República y los ministros de Hacienda y Crédito Público y de Vivienda, Ciudad y Territorio, expidió el Decreto 1920 de 2011, que tuvo por objeto, reglamentar “el Decreto ley 4832 de 2010”. (…) En atención a lo dispuesto por el artículo 20 de la Ley 137 de 1994, el Gobierno Nacional remitió a la Sala Plena del Consejo de Estado el Decreto 1920 de 2011, para que esta Corporación realizara el respectivo control de legalidad. La Sala, mediante providencia de octubre 29 de 2013, declaró no ajustado a derecho el inciso primero del artículo, por falta de motivación
FUENTE FORMAL: LEY 137 DE 1994 – ARTÍCULO 20
NOTA DE RELATORÍA: Sobre el control de legalidad del Decreto 1920 de 2011 ver Consejo de Estado radicado: 11001-03-15-000-2011-00744-00 C.P. Mauricio Fajardo Gómez

DECRETO 0430 DE 2012 – Estudio de legalidad / REQUISITOS FORMALES DEL DECRETO 0430 DE 2012 – Cumplimiento / DECRETO 0430 DE 2012 – Cumplimiento de requisitos sustanciales
Con relación a los requisitos formales para la expedición del acto, concluye la Sala que estos se cumplieron en su integridad. En efecto, el decreto objeto de control cuenta con un número consecutivo, una fecha de expedición, el señalamiento de las disposiciones que le otorgan competencia al órgano, una sucinta motivación de las razones para su expedición, un señalamiento preciso de la materia reglamentada y, finalmente, se encuentra debidamente rubricado por el órgano competente. De ello se deriva que no existe vicio alguno, de forma, en el decreto que se estudia. (…) Ahora, si bien advierte la Sala que el inciso primero del artículo 20 del Decreto 1920 de 2011 se declaró no ajustado a derecho, por falta de motivación; en este caso, tal elemento del acto administrativo sí se cumple. (…) En lo atinente al inciso segundo y a los numerales 1 y 2 del artículo cuya legalidad se analiza, tales preceptos son válidos (…) En primer lugar, el artículo 7 del Decreto Legislativo 4832 de 2010 establece un régimen especial para los hogares que con anterioridad a la entrada en vigencia del citado decreto hubiesen sido beneficiados con el subsidio familiar de vivienda, en cualquiera de sus modalidades, cuyas viviendas hubieren resultado afectadas por el Fenómeno de la Niña 2010-2011. Tales hogares, de conformidad con la disposición tendrían derecho a acceder nuevamente al subsidio familiar de vivienda. El inciso segundo del artículo 1 del Decreto 430 de 2012, tiene un contenido similar a la disposición, de allí que no resulte contrario a ella. En segundo lugar, el artículo 8 del Decreto Legislativo 4832 de 2010 consagra una alternativa para la aplicación de los subsidios familiares de vivienda asignados. (…) Los numerales 1 y 2 del artículo 1 del Decreto 430 de 2012 desarrollan la disposición citada, pues el primero regula lo relativo a los subsidios asignados y legalizados y, el segundo, hace referencia a los subsidios asignados y no legalizados antes de la entrada en vigencia del Decreto 4580 de 2010. En atención a ello, existe un desarrollo de la norma reglamentada, por parte del decreto cuya legalidad se estudia, sin que se aprecie un exceso en la potestad reglamentaria o una violación del ordenamiento jurídico superior. (…) Finalmente, en relación con el artículo 2 del Decreto 430 de 2012, que dispone la fecha de entrada en vigencia de la disposición, la Sala no encuentra reparo alguno de legalidad
FUENTE FORMAL: DECRETO 4580 DE 2010 / DECRETO 430 DE 2012 / DECRETO 4832 DE 2010 / DECRETO 1920 DE 2011 / LEY 137 DE 1994 – ARTÍCULO 20
CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ

Bogotá D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil trece (2013)

Radicación número: 11001-03-15-000-2012-00348-00(CA)

Actor: NACIÓN – PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA

Demandado: DECRETO 0430 DEL 28 DE FEBRERO DE 2012

Referencia: 

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
La Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República, mediante oficio de febrero 28 de 2010 (fl. 1), en atención a lo dispuesto por el artículo 20 de la Ley 137 de 1994, remitió copia auténtica del Decreto 0430 de febrero 28 de de 2012, “Por el cual se modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011”, expedido por el Presidente de la República (fls. 1 - 2), para que esta Corporación realice el respectivo control de legalidad.

I. ANTECEDENTES

1. Texto del decreto objeto de control

El contenido del decreto objeto de revisión es el siguiente:

“DECRETO NÚMERO 0430

28 FEB 2012

Por el cual se modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011

EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA,

En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas en el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política, en desarrollo de la Ley 3 de 1991 en relación con el Subsidio Familiar de Vivienda de Interés Social y el Decreto Ley 4832 de 2010, y

CONSIDERANDO

Que por medio del Decreto Ley 4832 del 29 de diciembre de 2010, se expidieron disposiciones en materia de vivienda de interés social para hacer frente a la emergencia económica, social y ecológica nacional originada por el fenómeno de la Niña 2110-2011.

Que el citado Decreto Ley 4832 de 2010 contiene normas que le permiten al Fondo Nacional de Vivienda FONVIVIENDA contar con instrumentos para facilitar la administración y destinación de recursos con la celeridad requerida para atender la situación de desastre natural.

Que el artículo 1º del Decreto 4832 de 2010 faculta al Fondo Nacional de Vivienda – Fonvivienda para asignar subsidios familiares de vivienda para adquisición de viviendas de interés social a los hogares afectados por los efectos del Fenómeno de la Niña 2010-2011, cuyo monto fue establecido en el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011.

Que para garantizar la atención efectiva de los hogares afectados por el Fenómeno de la Niña 2010-2011 y aquellos que se encuentran en zonas de alto riesgo, en materia de vivienda, se requiere incrementar el valor del subsidio familiar de vivienda hasta el monto máximo de una vivienda de interés social prioritaria, de acuerdo con la categoría de los municipios prevista en la Ley 617 de 2000, y asegurar de esta manera el cierre financiero de los respetivos proyectos de vivienda. En todo caso, el aumento del valor de los subsidios no implica un ajuste de los recursos de cupos determinados a proyectos de vivienda ya viabilizados, de conformidad con la evaluación financiera en los términos del artículo 7 del decreto 1920 de 2011.

DECRETA:

ARTÍCULO PRIMERO. Modificar el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011, el cual quedará así:

“ARTÍCULO 20. VALOR DEL SUBSIDIO FAMILIAR DE VIVIENDA URBANA. La cuantía del subsidio familiar de vivienda en salarios mínimos mensuales legales vigentes bajo la modalidad de adquisición de vivienda nueva que se asignará a los hogares, será la siguiente: 

	Categoría de Municipio 
	Valor del Subsidio 

	Especial y 1
	HASTA 70 SMMLV

	2 y 3
	HASTA 55 SMMLV

	4, 5 y 6
	HASTA 45 SMMLV


Los hogares que con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 4832 de 2010 hayan sido beneficiados con el subsidio familiar de vivienda de interés social en cualquiera de sus modalidades cuyas viviendas resultaron afectadas por el Fenómeno de la Niña 2010-2011 o se encuentren ubicados en zonas de riesgo en los términos de este decreto, tendrán derecho a acceder al subsidio familiar de vivienda de conformidad con lo dispuesto en el artículo 8 del Decreto Ley 4832 del 29 de 2010, conforme a las siguientes reglas:

1. En caso de que el Subsidio Familiar de Vivienda otorgado haya sido asignado y legalizado ante el Fondo Nacional de Vivienda antes de la entrada en vigencia del Decreto Ley 4580 de 2010, y la vivienda para la que se asignó dicho subsidio haya sido totalmente destruida por los efectos del Fenómeno de la Niña 2010-2011, el hogar tendrá derecho a solicitar el nuevo subsidio por el valor indicado en el presente artículo.

2. Tratándose de Subsidios Familiares de Vivienda asignados con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 4580 de 2010 y no legalizados, el hogar beneficiario tendrá derecho a solicitar el ajuste del valor del subsidio asignado hasta alcanzar el monto indicado en el presente artículo para su vinculación a un proyecto de vivienda de los que trata el presente decreto.

PARÁGRAFO: Los recursos para la asignación de subsidios familiares de vivienda, de acuerdo a la categoría del Municipio y hasta el rango de SMMLV previsto en este artículo, se atenderán hasta el monto de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto del Fondo Nacional de Vivienda – FONVIVIENDA.”

ARTÍCULO SEGUNDO. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicación y modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011.

Dado en Bogotá, D.C., a los 28 FEB 2012

PUBLÍQUESE Y CÚMPLASE

JUAN MANUEL SANTOS CALDERÓN 

Ministro de Hacienda y Crédito Público,

Juan Carlos Echeverry Garzón

Ministra de Vivienda, Ciudad y Territorio,

Beatriz Elena Uribe Botero”
2. Intervenciones 

La Sala, mediante auto de marzo 5 de 2012 (fls. 6 - 8), avocó el conocimiento del control inmediato de legalidad del Decreto 0430 de febrero 28 de 2012. Allí se resolvió notificar la decisión al Presidente de la República, al Ministro de Hacienda y Crédito Público, y al Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio. Además, ordenó fijar en lista el expediente por el término de cinco días hábiles, para que cualquier ciudadano pudiera intervenir para defender o controvertir la legalidad del citado decreto. Resolvió correr traslado al Ministerio Público para que, si a bien lo tuviera, emitiera su concepto en relación con la legalidad de esta norma. Finalmente, ordenó solicitar al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, al Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y al Departamento Administrativo de la Presidencia de la República, “el envío, con carácter devolutivo, en copia íntegra y auténtica, de todos los antecedentes administrativos del Decreto 0430” (fl. 8).

2.1. Intervención de la Presidencia de la República y del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio

Mediante escrito de abril 25 de 2012 (fls. 13 – 22), la Secretaria Jurídica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la República y el Jefe Oficina Asesora Jurídica del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, habilitados para intervenir en el presente asunto (fls. 23 – 31), solicitaron se declarara ajustado a la ley el Decreto 0430 de 2012, “toda vez que esta normativa fue expedida en ejercicio pleno de la función administrativa y en desarrollo del Decreto Ley 4832 del 29 [sic] de 2010, así como de la Ley 3 de 1991, disposiciones que se encuentran vigentes, y no excede ni restringe los límites ni la finalidad fijada por las disposiciones de carácter legal que se desarrollan así como ninguna otra norma de rango constitucional o legal” (fl. 22). 

Dado que el Decreto 0430 de 2012 modificó el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011, la petición se fundamentó en los siguientes argumentos:

2.1.1. En primer lugar, se adujo que la modificación pretendía aumentar el valor del subsidio familiar de vivienda que sería otorgado a los hogares afectados por el Fenómeno de La Niña 2010-2011, así como a los ubicados en zonas de alto riesgo no mitigable, para ser aplicado en la modalidad de adquisición de vivienda nueva, pues el inicialmente contemplado “no fue suficiente para que los hogares afectados pudieran acceder de forma ágil y efectiva a una solución habitacional para conjurar la crisis ocasionada” (fl. 17). 

El citado aumento se determinó “de acuerdo con la categoría del municipio, de conformidad con lo señalado en la Ley 617 de 2001, haciendo el Gobierno Nacional un aporte adicional para los municipios de mayor categoría; incremento que se justificó en razones de oportunidad y conveniencia, a fin de mitigar el impacto generado por el fenómeno de la Niña 2010-2011” (fl. 20). Este aporte adicional, por parte del Gobierno Nacional, se fundamentó en la aplicación del principio de subsidiariedad, contemplado en el artículo 288 de la Constitución, en la medida que, “debido a las dificultades de las entidades territoriales, que en su gran mayoría no cuentan con los recursos necesarios para el desarrollo y ejecución de las soluciones de vivienda, el Gobierno Nacional acudió al principio en comento para que la Nación coadyuvara a estas entidades, incrementando el valor del subsidio familiar de vivienda, a fin de garantizar la atención efectiva de los hogares afectados por el fenómeno natural, buscando que éstos [sic] pudieran alcanzar cierres financieros para obtener una solución de vivienda digna, conforme lo establece el artículo 51 de la Constitución Política” (fl. 21).

Todo lo anterior, se realizó, en términos de los intervinientes, en armonía con lo dispuesto por el Decreto Legislativo 4832 de 2010 y el inciso segundo del artículo 6 de la Ley 3 de 1991, en virtud del cual, “la cuantía del subsidio será determinada por el Gobierno Nacional de acuerdo con los recursos disponibles, el valor final de la solución de vivienda y las condiciones socioeconómicas de los beneficiarios”.

2.1.2. En segundo lugar, se adujo que el Decreto 0430 cumplió con los requisitos formales para su expedición.

2.1.3. En tercer lugar, se señaló que la norma fue expedida por el funcionario competente, en la medida que el Gobierno Nacional estuvo adecuadamente conformado, con la intervención del Presidente de la República, el Ministro de Hacienda y Crédito Público y el Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio.

2.2. Intervención del Ministerio de Hacienda y Crédito Público

El Ministerio, por intermedio de apoderado, mediante escrito de mayo 17 de 2012 (fls. 50 – 53), solicitó “decretar la Legalidad del Decreto 0430 de 28 de febrero de 2012”, en la medida en que este era acorde con lo dispuesto por el Decreto 4832 de 2010, norma reglamentada. Al respecto, adujo lo siguiente:

“De la misma forma el decreto 4832 de 2010, en su artículo 1º, le confiere facultades a Fonvivienda para la asignación de subsidios familiares de vivienda para la adquisición de viviendas de interés social a las familias afectadas por el suscitado Fenómeno de la Niña, monto de recursos que fue establecido en el artículo 20 del decreto 1920 de 2011, norma mediante la cual se reglamenta la disposición, asignación y ejecución de recursos administrados por parte de FONVIVIENDA.

Los recurso administrados por FONVIVIENDA de conformidad con el decreto 4832 de 2010, en su artículo 3º han sido incorporado [sic] en el Presupuesto General de la Nación y son destinados, de una parte, al reconocimiento de los gastos de estructuración y viabilización de los proyectos de vivienda urbana de interés social nueva, tal como lo dispone el citado decreto en el numeral 1 del artículo 4º, de subsidios familiares de vivienda para las familias damnificadas por el Fenómeno de la Niña 2010-2011, y aquellas ubicadas en el zonas de riesgo, conforme a [sic] señalado en el decreto 4832.

Así las cosas, y en desarrollo, entre otras normas del artículo 51 de la Constitución Política, referente al derecho a la vivienda digna de los Colombianos [sic], el Gobierno Nacional ante la imperiosa necesidad de atender en el menor tiempo posible a las familias colombianas afectadas gravemente por el Fenómeno de la Niña 2010 – 2011, o que se encuentran ubicadas en zonas de riesgo, estableció que es de mucha importancia, ahondar en mayores esfuerzos en desarrollo del principio de subsidiariedad consagrado en el artículo 228 de la Constitución Política y, en ese sentido, priorizar en el aumento del valor de los subsidios de vivienda, con lo cual, se tomó la decisión de modificar el artículo 20 del decreto 1920 de 2011, expidiendo el decreto 0430 de 28 de febrero de 2012, sin que con ello se impacte el Presupuesto General de la nación” (fl. 52 rev.).

2.3. Intervención de la Procuraduría Segunda Delegada ante el Consejo de Estado

Mediante el concepto 175-2012, de mayo 28 de 2012 (fls. 77 - 88), el Ministerio Público solicitó “declarar EXEQUIBLE el Decreto 0430 de 20102, Por el cual se modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2012” (fl. 87 rev.), toda vez que cumplió “de una parte, con todas las diferentes normas que rigen la materia sobre vivienda y en especial sobre el subsidio familiar de vivienda, tanto en su monto como apropiación y financiación; y, de otra, las diferentes situaciones presupuestales que implica la ejecución de la norma analizada, han sido previamente consultadas y estudiadas por las autoridades administrativas competentes, representadas por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público” (fl. 87 rev.).

3. Antecedentes administrativos del Decreto 0430 de 2012

3.1. En cumplimiento de la orden dada en el auto de marzo 5 de 2012 (fls. 6 - 8), la Secretaria Jurídica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la República (fls. 36 - 41) y el Jefe Oficina Asesora Jurídica del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio enviaron el documento denominado “memoria justificativa”, del proyecto de decreto “por el cual se modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011” (fls. 40 – 41 y 44 - 47), el cual pretende “incrementar el valor del subsidio familiar de vivienda hasta el monto máximo de una vivienda de interés social prioritaria, de acuerdo con la categoría de los municipios prevista en la Ley 617 de 2000, y asegurar de esta manera el cierre financiero de los respectivos proyectos de vivienda” (fl. 40), debido a las restricciones financieras de las entidades territoriales (fl. 40 rev.).

Luego de plantear los antecedentes, razones de oportunidad y conveniencia que justificaron su expedición, se plantearon los diferentes impactos que pudiera generar la modificación y, además, se presentó un análisis acerca de su viabilidad jurídica. 

3.2. El Ministerio de Hacienda y Crédito Público, mediante comunicación de mayo 8 de 2012 (fl. 57 - 61), remitió copia de los antecedentes administrativos del Decreto 0430. Dentro de los documentos enviados reposa, igualmente, la “memoria justificativa” del proyecto de decreto “por el cual se modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011” (fls. 59 - 60), que corresponde al texto referido en el numeral anterior. Adicionalmente, se enviaron los “Comentarios al Proyecto de Decreto ‘Por el cual se modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011’” (fl. 61), en el cual, únicamente se resalta una objeción de tipo presupuestal, por lo cual la Dirección General del Presupuesto Público Nacional, consideró necesaria la inclusión del siguiente parágrafo al artículo 1: 

“Parágrafo: Los recursos para la asignación de subsidios familiares de vivienda - SFV, de acuerdo a la categoría del Municipio y hasta el rango de SMMLV previsto en este Decreto, se atenderán hasta el monto de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto del Fondo Nacional de Vivienda”.

Finalmente, en este documento, se afirmó que, “esta Dirección no tiene objeciones adicionales de tipo presupuestal al trámite del proyecto, por cuanto el costo fiscal que implicaría el otorgamiento de subsidios a los hogares afectados por el Fenómeno de la Niña 2010 – 2011 y aquellos que se encuentren ubicados en zonas de riesgo, con los nuevos montos del SFV que resulten de la aplicación del Decreto, ya se encuentran contemplados en los gastos de inversión del Presupuesto General de la Nación y en el Marco de Gastos de Mediano plazo del sector”.
II. CONSIDERACIONES

En el presente apartado se estudian los siguientes aspectos, necesarios para fundamentar la decisión del acápite de fallo: (i) la competencia de la Sala para conocer del asunto, (ii) las características del control judicial inmediato de legalidad, (iii) los fundamentos normativos, específicos, del Decreto objeto de revisión –las disposiciones reglamentadas-, (iv) el estudio de los elementos de validez del acto administrativo que se controla y, finalmente, (v) las conclusiones del estudio precedente.

1. Competencia
El artículo 20 de la Ley 137 de 1994, “Por la cual se reglamentan los Estados de Excepción en Colombia”, prescribe que el Consejo de Estado es competente para ejercer un control inmediato de legalidad respecto de aquellos actos administrativos de carácter general, expedidos por las autoridades del orden nacional, en desarrollo de los decretos legislativos dictados durante los estados de excepción.

El Decreto 0430 de febrero 28 de 2012, “Por el cual se modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011” al ser un acto administrativo, de naturaleza reglamentaria, con alcance nacional, y que desarrolla lo dispuesto por el Decreto Legislativo 4832 de 2010, cumple con el elemento objetivo descrito en la disposición de la Ley 137 de 1994
. 

En efecto, por una parte, se trata de una declaración unilateral de voluntad del Gobierno Nacional, que tiene por objeto incrementar el valor del subsidio familiar de vivienda urbana para los hogares afectados por el fenómeno de La Niña 2010-2011, y de aquellas ubicadas en zonas de alto riesgo. 

Por otra parte, la decisión fue adoptada en ejercicio de una función administrativa, al procurar la realización inmediata de los cometidos estatales, con la adopción de una medida tendiente a hacer frente a la emergencia económica, social y ecológica nacional originada por el fenómeno antes dicho. 

Finalmente, se trata de un acto de naturaleza reglamentaria, en la medida que tiene por objeto regular de modo impersonal y abstracto, y con vocación de permanencia en el tiempo, la cuantía del subsidio familiar de vivienda, bajo la modalidad de adquisición de vivienda nueva, que se otorgará a los hogares cuyas viviendas resultaron afectadas por este fenómeno natural, o se encuentren ubicados en zonas de riesgo, para hacer aplicables las disposiciones contenidas en el inciso primero del artículo 3, el inciso segundo del artículo 6 y los artículos 7 y 8 del Decreto Legislativo 4832 de 2010.
2. Características del control judicial de las medidas de carácter general dictadas en ejercicio de la función administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepción

La Sala Plena de esta Corporación ha compartido como características del control inmediato de la legalidad las siguientes, las cuales se comparten y mantienen:

“De la escasa regulación que existe sobre el tema, la Sala entiende que son atribuibles a este proceso judicial las siguientes características:

En primer lugar, se trata de un proceso judicial, por lo tanto, la naturaleza del acto que lo resuelve es una sentencia, porque la competencia atribuida a la jurisdicción es la de decidir sobre la legalidad del mismo, lo cual corresponde hacer a través de aquella.

En segundo lugar, el control es automático, o como lo dice el art. 20 de la ley 137: ‘inmediato’, porque tan pronto se expide la norma el Gobierno debe remitirlo a esta jurisdicción para ejercer el examen de legalidad correspondiente. Ahora, esta clase de control tiene las siguientes características: 

i) No impide la ejecución de la norma, pues hasta tanto se anule permanece dotada de la presunción de validez que acompaña a los actos administrativos.

ii) No es requisito que se encuentre publicado en el diario o gaceta oficial para que proceda el control, ya que una cosa es la existencia del acto y otra su publicidad con fines de oponibilidad y exigibilidad. En tal sentido, la condición para que pueda controlarse es que se haya expedido, no que esté produciendo efectos.

iii) También es automático o inmediato porque no se requiere de una demanda de nulidad para que la jurisdicción asuma el control. Por el contrario, la jurisdicción aprehende el acto, para controlarlo, aún contra la voluntad de quien la expide, y sin limitación en cuanto a la legitimación por activa o por pasiva, ya que quien ordena hacer el control es la ley misma, no una demanda formal.

No sobra decir que se trata de una competencia muy particular, en comparación con el común de las acciones contenciosas, como quiera que el tradicional principio de la ‘jurisdicción rogada’ -que se le ha atribuido a esta jurisdicción-, sufre en este proceso una adecuada atenuación en su rigor, ya que en esta ocasión no se necesita de una acción, ni de criterios o argumentos que sustenten la legalidad o ilegalidad. Por el contrario, basta con que la ley haya asignado a esta jurisdicción la competencia para controlar el acto, para que proceda a hacerlo. En otras palabras, en este evento la jurisdicción conoce de manera oficiosa del asunto.

Desde luego que esta característica implica, adicionalmente, una carga especial para la justicia, pues es ella quien, con su conocimiento técnico, debe construir los supuestos de derecho que sirven para realizar el análisis. En otras palabras, la carga de las razones o fundamentos de derecho con los cuales se analiza el acto son del resorte de la jurisdicción, como una especie de garantía máxima de la legalidad y la constitucionalidad de las actuaciones del Gobierno, en un estado tan extraordinario, como son los de excepción.

En tercer lugar, el control es integral en relación con los decretos legislativos respectivos y el art. 215 CP., pese a que la norma no lo señala en forma expresa, pero necesariamente debe ser así, pues si no opera por vía de acción –toda vez que es oficioso- resulta lógico que el juez asuma el control completo de la norma” 
.

3. Fundamentos normativos específicos del Decreto objeto de revisión –disposiciones reglamentadas-

El Decreto 0430 de febrero 28 de 2012 modificó el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011, en cuanto al monto de los subsidios de vivienda para los hogares afectados por el fenómeno de La Niña 2010-2011, y de aquellas ubicadas en zonas de alto riesgo. La disposición modificada, a su vez, había reglamentado, en particular, el inciso primero del artículo 3, el inciso segundo del artículo 6 y los artículos 7 y 8 del Decreto Legislativo 4832 de 2010, relativos a los “subsidios familiares de vivienda”. Estos artículos, a su turno, hacían parte de las medidas adoptadas, en materia de vivienda, para hacer frente a la emergencia económica social y ecológica nacional, decretado por medio del Decreto Legislativo 4580 de 2010, por el cual se declaró “el estado de emergencia económica, social y ecológica por razón de grave calamidad pública”. 

Para efectos del estudio de legalidad del Decreto 0430, a continuación se precisan los fundamentos normativos que llevaron a su expedición, en aquellos aspectos, específicamente regulados por él y los controles de constitucionalidad  y legalidad que respecto de ellos se ejercieron.
3.1. Decreto Legislativo 4580 de 2010, que declaró el estado de emergencia económica, social y ecológica por razón de grave calamidad pública

Por medio del Decreto 4580 de diciembre 7 de 2010, el Presidente de la República, en uso de las facultades otorgadas por el artículo 215 de la Constitución Política, y en desarrollo de lo previsto por la Ley 137 de 1994, declaró el Estado de emergencia económica, social y ecológica, en todo el territorio nacional, por el término de treinta (30) días, “con el fin de conjurar la grave calamidad pública e impedir la extensión de sus efectos”. 

La declaratoria se generó como consecuencia del fenómeno climático de “La Niña”, desatado en todo el país, que constituyó “un desastre natural de dimensiones extraordinarias e imprevisibles, el cual se agudizó en forma inusitada e irresistible en el mes de noviembre de 2010” (considerando 1.1). Como consecuencia de este, entre otros efectos, se señaló que fueron destruidas 2,049 viviendas y 275,569 sufrieron averías, en 654 municipios del país. Adicionalmente, se señaló que numerosas familias y comunidades se encontraban expuestas a riesgos extraordinarios en los lugares donde habitaban y su permanencia en tales sitios, de alta vulnerabilidad, constituía una grave e inminente amenaza para su vida e integridad personal. 

Si bien la situación era atendida por las entidades que conformaban el Sistema Nacional para la Prevención y Atención de Desastres, sus recursos y medios de acción no eran suficientes, debido a magnitud de la afectación. De allí que el Gobierno Nacional requiriera otros medios, distintos a los ordinarios, que le permitieran conjurar la crisis.

Control de constitucionalidad del Decreto Legislativo 4580 de 2010

De conformidad con lo previsto en el numeral 7 del artículo 241 de la Constitución Política, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-156 de 2011 (M.P. Mauricio González Cuervo) declaró la exequibilidad del Decreto 4580 de 2010. La conclusión general del estudio realizado por la Corte, y en el que se fundamentó su decisión, fue la siguiente: 

“11. Conclusión general.

11.1. Considera esta Corte que los sucesos acaecidos a raíz del fenómeno de la Niña 2010, agudizados a partir del mes de noviembre del mismo año y con consecuencias desastrosas a nivel social, económico y ecológico -como se ha demostrado probatoriamente en esta providencia- son hecho notorio, conocido por todo el país a través de las diferentes formas sociales de comunicación. Con base en los sucesos climáticos vividos en Colombia desde mediados del año 2010 y recrudecidos desde noviembre del mismo año, no cabe duda de que son constitutivos de grave calamidad pública con inmenso impacto en el orden económico, social y ecológico; hechos desde luego imprevisibles y sobrevivientes acorde con lo ya expuesto.

11.2. El Gobierno Nacional utilizó (i) los recursos de que disponía para conjurar la crisis producida, (ii)  decretó en un primer momento la situación de calamidad pública,  posteriormente y ante la agudización del fenómeno Niña 2010 se (iii) declaró la situación de desastre, las dos anteriores contenidas en el decreto 919 de 1989.  Así las cosas,   el volumen de las precipitaciones, la exacerbación súbita del fenómeno y las dimensiones inconmensurables de las secuelas sufridas a causa de este, hicieron que las mencionadas medidas -todas de carácter ordinario- resultaran abiertamente insuficientes y exiguas ante la crisis presentada. 

11.3. Adicionalmente, el informe del IDEAM señala que el fenómeno de la Niña 2010 puede extender sus efectos hasta junio del presente año, superponiéndose  con la segunda temporada de lluvias de 2011. Así, el fenómeno tantas veces mencionado adquirió dos características que activan la declaratoria de la emergencia: (i) perturbó el orden social, económico y ecológico; y (ii) y amenaza continuar perturbándolo en el primer semestre de 2011. Por tanto, las medidas ordinarias que quedaron insuficientes para conjurar la perturbación ya producida en diciembre de 2010, pueden resultar poco idóneas para superar la amenaza, aún hoy latente, de que los efectos del fenómeno de la Niña 2010 se extiendan hasta junio del presente año.

11.4. La dimensión de la perturbación del orden económico, social y ecológico constitutivos de grave calamidad pública y la amenaza de una nueva agudización de la crisis con grave afectación de los derechos fundamentales, socioeconómicos y ambientales de la población, rebasaron los instrumentos ordinarios existentes -presupuestales, institucionales y normativos- los cuales resultan insuficientes para subsanar de manera inmediata y oportuna las consecuencias de la crisis, prevenir su repetición e impedir la extensión de sus efectos. 

11.5. En consecuencia, habiendo superado los análisis de esta Corte, respecto del prepuesto fáctico, el presupuesto valorativo y la calificación sobre la suficiencia de los medios ordinarios, concluye esta Corte que el Decreto 4580 de 2010 ‘Por el cual se declara el estado de emergencia económica, social y ecológica por razón de grave calamidad pública’ está ajustado tanto a los requisitos formales como a los requisitos materiales señalados en la Constitución, la Ley Estatutaria de los Estados de Excepción y en los tratados internacionales de derechos humanos, razón por la cual se declarará exequible.”
3.2. Decreto Legislativo 4832 de 2010, por el cual se dictaron disposiciones en materia de vivienda para hacer frente a la emergencia económica social y ecológica nacional
Con fundamento en la declaratoria del estado de emergencia económica, social y ecológica, el Presidente de la República expidió el Decreto Legislativo 4832 de diciembre 29 de 2010, “Por el cual se dictan disposiciones en materia de vivienda para hacer frente a la emergencia económica, social y ecológica nacional”. 

Este tuvo tres cometidos principales: (i) fortalecer al Fondo Nacional de Vivienda –FONVIVIENDA– para ejercer las acciones en materia de vivienda de interés prioritario, tendientes a la atención de los hogares afectados por la ola invernal, así como los ubicados en zonas de riesgo y de alto riesgo no mitigable, (ii) facultar a FONVIVIENDA para celebrar contratos de fiducia mercantil en forma directa y (iii) adoptar modificaciones en materia de subsidios de vivienda otorgados y por otorgar a personas afectadas por la ola invernal, con el fin de agilizar su aplicación en proyectos de vivienda de interés social, que se desarrollaran para la atención del estado de emergencia económica social y ecológica.

Control de constitucionalidad del Decreto Legislativo 4832 de 2010

La Corte Constitucional, en cumplimiento de lo dispuesto por el numeral 7 del artículo 241 de la Constitución Política, profirió la sentencia de C-244 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez), mediante la cual declaró condicionalmente exequibles los artículos 1 a 5 del Decreto 4832 de 2010 y sin condicionamientos, los artículos 6 a 8. 

En especial, en lo que respecta al inciso primero del artículo 3, los artículos 6, 7 y 8, relativos al acceso a los subsidios de vivienda por parte de los hogares afectados por el Fenómeno de La Niña y aquellos ubicados en zonas de alto riesgo, a los que hace referencia el decreto cuya legalidad se analiza, la Corte Constitucional manifestó lo siguiente:

El inciso primero del artículo 3 fue declarado condicionalmente exequible, “bajo el entendido que la autorización allí prevista sólo se mantendrá hasta el año 2014”. Ello significa que la atribución otorgada a FONVIVIENDA para “trasladar recursos a favor de los patrimonios autónomos que se deriven de los contratos de Fiducia Mercantil” tiene un límite temporal. Para la Corte Constitucional, tal limitación encuentra su razón de ser en la proporcionalidad de las medidas de emergencia; sobre el particular señaló lo siguiente:

“[…] se encuentra excesivo que los patrimonios autónomos creados con ocasión de aquellas puedan seguir recibiendo recursos y bienes públicos de forma permanente, sin más control que el que realiza la Superintendencia Financiera frente a las operaciones de la sociedad fiduciaria. Sobre el punto, la Corte reitera que esta laxa facultad sólo se justifica en condiciones de emergencia, razón por la cual estima proporcionado que la exclusión de las normas de contratación pública en materia de licitaciones y de fiducia pública sólo se mantenga hasta el año 2014, fecha a partir de la cual no podrá hacerse ningún esguince a las normas de contratación estatal y, los recursos y bienes incorporados a los patrimonios autónomos que no se hayan ejecutado deberán revertirse al Fondo Nacional de Vivienda, así como modificarse los términos de las fiducias celebradas, en punto a que estas se rijan por fiducia pública”.

Esta decisión, además, se justificó en el siguiente argumento:

“La anterior decisión también encuentra respaldo en la prohibición contenida en el artículo 355 Superior, según el cual ninguna de la ramas u órganos del poder público podrá decretar donaciones –enajenación de bienes a título gratuito- a favor de personas jurídicas de derecho privado, salvo que se celebren contratos con entidades privadas sin ánimo de lucro con el fin de impulsar actividades de interés público acordes con el plan nacional de desarrollo y los planes seccionales de desarrollo, condiciones que en estricto sentido no se cumplen en este caso particular, pero que deben ser sometidas a un escrutinio flexible por parte de la Corte en razón de las especiales circunstancias de calamidad pública que vive el país originadas en la ocurrencia de un fenómeno natural todavía latente, que en todo caso pone de presente que los recursos públicos serán destinados a la atención de necesidades urgentes de utilidad pública y,  que por lo mismo se justifican en el corto y mediano plazo, pero de ninguna forma encuentran justificación en el largo plazo”.

Con relación al artículo 6, “La Sala no encuentra observación de carácter constitucional en relación con el citado artículo, por considerar que cumple con los requisitos de necesidad y proporcionalidad”. 

Con relación al artículo 7, “la Sala no tiene objeción alguna en atención a que cumple con los criterios de necesidad y proporcionalidad, en la medida que si bien sólo se puede ser beneficiario del subsidio de vivienda por una sola vez, la condición de vulnerabilidad derivada de la ola invernal, habilita a quien fue directamente afectado por la ola invernal ser  nuevamente destinatario del mismo, siempre que así lo reconozcan las autoridades pertinentes”. 

Finalmente, con relación al artículo 8, “la Sala no encuentra reparo alguno en atención a que cumple con los criterios de justificación, necesidad y proporcionalidad”.

3.3. Decreto 1920 de 2011, por el cual se reglamentó el Decreto Legislativo 4832 de 2010

En ejercicio de la potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional, conformado por el Presidente de la República y los ministros de Hacienda y Crédito Público y de Vivienda, Ciudad y Territorio, expidió el Decreto 1920 de 2011, que tuvo por objeto, reglamentar “el Decreto ley 4832 de 2010”. 

Este, en su Capítulo VI, reguló lo relativo “a los procesos de postulación, asignación y aplicación del Subsidio Familiar de Vivienda Urbano que otorga el Fondo Nacional de Vivienda, Fonvivienda, para la atención de hogares damnificados en sus viviendas por el Fenómeno de La Niña 2010-2011 y aquellos ubicados en zonas de riesgo” (artículo 15). En su artículo 20 señaló la cuantía del subsidio familiar de vivienda que se asignaría a estos hogares. La citada disposición prescribía lo siguiente:

“Valor del subsidio familiar de vivienda urbano. La cuantía del subsidio familiar de vivienda que se asignará a los hogares conforme a lo dispuesto en este Decreto será hasta de treinta Salarios Mínimos Legales Mensuales Legales Vigentes (30 smmlv), que deberán ser aplicados bajo la modalidad de adquisición de vivienda nueva.

 

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 8° del Decreto ley 4832 del 29 de diciembre de 2010, los hogares que con anterioridad a la entrada en vigencia de dicho Decreto ley hayan sido beneficiados con el subsidio familiar de vivienda de interés social en cualquiera de sus modalidades, cuyas viviendas resultaron afectadas por el Fenómeno de La Niña 2010-2011 o se encuentren ubicados en zonas de riesgo en los términos de este decreto, tendrán derecho a acceder al subsidio familiar de vivienda de que trata el presente decreto, conforme a las siguientes reglas:

 

1. En caso de que el Subsidio Familiar de Vivienda otorgado haya sido asignado y legalizado ante el Fondo Nacional de Vivienda antes de la entrada en vigencia del Decreto ley 4580 de 2010, y la vivienda para la que se asignó dicho subsidio haya sido totalmente destruida por los efectos del Fenómeno de La Niña 2010-2011, el hogar tendrá derecho a solicitar el nuevo subsidio por el valor total indicado en el presente artículo.

 

2. Tratándose de Subsidios Familiares de Vivienda asignados con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 4580 de 2010 y no legalizados, el hogar beneficiario tendrá derecho a solicitar el ajuste del valor subsidio asignado hasta alcanzar el monto indicado en el presente artículo”.

Control de legalidad del Decreto 1920 de 2011

En atención a lo dispuesto por el artículo 20 de la Ley 137 de 1994, el Gobierno Nacional remitió a la Sala Plena del Consejo de Estado el Decreto 1920 de 2011, para que esta Corporación realizara el respectivo control de legalidad. La Sala, mediante providencia de octubre 29 de 2013, declaró no ajustado a derecho el inciso primero del artículo, por falta de motivación (radicado: 11001-03-15-000-2011-00744-00 C.P. Mauricio Fajardo Gómez).
4. Estudio de legalidad del Decreto 0430 de febrero 28 de 2012

Dada la integralidad del control que se predica de “Las medidas de carácter general que sean dictadas en ejercicio de la función administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepción”, a que se hizo referencia en el numeral 2, es deber de la Sala determinar si existe algún vicio en los elementos de validez que integran el acto administrativo de naturaleza reglamentaria, contenido en el Decreto 0430 de febrero 28 de de 2012.

4.1. La competencia del órgano

En el decreto se invoca como norma que fundamenta la competencia del órgano el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Nacional, que dispone que son atribuciones del Presidente de la República como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, “Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedición de los decretos, resoluciones y órdenes necesarios para la cumplida ejecución de las leyes”. 

La potestad reglamentaria, sin embargo, al ser una atribución del Presidente, en ejercicio de su calidad de “Jefe del Gobierno”, no puede ser ejercida sin la concurrencia del Ministro o Director de Departamento correspondiente, en cada negocio particular, en atención a lo dispuesto por el inciso segundo del artículo 115 de la Constitución.

Ahora bien, en cumplimiento de aquellas previsiones, el Decreto 430 de febrero 28 de 2012, fue suscrito por el Presidente de la República y los ministros de Vivienda, Ciudad y Territorio y de Hacienda y Crédito Público. Estos dos últimos, competentes para conformar el Gobierno en este asunto especial
. 

La intervención de estos dos ministerios se justifica en la medida que el reglamento tiene por objeto regular la cuantía del subsidio familiar de vivienda, bajo la modalidad de adquisición de vivienda nueva, que se otorgará a los hogares cuyas viviendas resultaron afectadas por el Fenómeno de la Niña, o se encuentren ubicados en zonas de riesgo.

La intervención del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio es necesaria, en la medida que, en virtud de lo dispuesto por el numeral 1 del artículo 2 del Decreto 3571 de 2011
, le corresponde, entre otras, “Formular, dirigir y coordinar las políticas, planes, programas y regulaciones en materia de vivienda y financiación de vivienda”.

Por su parte, la participación del Ministerio de Hacienda y Crédito Público se considera necesaria, en la medida que del decreto se deriva una decisión en materia fiscal, y en virtud de lo previsto por el artículo 40 del Estatuto Orgánico del Presupuesto (Decreto 111 de 1996), “Las decisiones en materia fiscal que deba adoptar el Gobierno Nacional son competencia exclusiva del Ministro de Hacienda y Crédito Público”, además de que, en virtud de tal disposición, “Para [sic] efectos previstos en el artículo 115 de la Constitución Política, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, en materia fiscal, tendrá que actuar como parte del Gobierno Nacional”. Lo anterior es consecuente con lo previsto en el numeral 1 del artículo 3 del Decreto 4712 de 2008
, en virtud del cual le corresponde a este ministerio, “Participar en la definición y dirigir la ejecución de la política económica y fiscal del Estado”.

De lo dicho se infiere que la norma reglamentaria fue expedida por la autoridad competente. 

4.2. La forma del Decreto 

Con relación a los requisitos formales para la expedición del acto, concluye la Sala que estos se cumplieron en su integridad. En efecto, el decreto objeto de control cuenta con un número consecutivo, una fecha de expedición, el señalamiento de las disposiciones que le otorgan competencia al órgano, una sucinta motivación de las razones para su expedición,  un señalamiento preciso de la materia reglamentada y, finalmente, se encuentra debidamente rubricado por el órgano competente. De ello se deriva que no existe vicio alguno, de forma, en el decreto que se estudia.

4.3. La materia reglamentada –el objeto, la causa o motivos y la finalidad del decreto-

Al confrontarse la disposición del artículo 20, contenida en el Decreto 1920 de 2011, con su modificación en el Decreto 0430 de 2012, se aprecia que existen dos cambios fundamentales: por una parte, se incrementa el valor del subsidio familiar de vivienda urbana para los hogares afectados por el fenómeno de La Niña 2010-2011, y para los ubicados en zonas de alto riesgo
. Por otra parte, se adiciona un parágrafo, en virtud del cual “Los recursos para la asignación de subsidios familiares de vivienda, de acuerdo a la categoría del Municipio y hasta el rango de smmlv previsto en este artículo, se atenderán hasta el monto de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto del Fondo Nacional de Vivienda, Fonvivienda”.
4.3.1. En lo que toca con el incremento del valor del subsidio, contemplado en el inciso primero del artículo que se modifica, no existe reparo alguno de legalidad, en la medida en que la competencia es del Gobierno Nacional, conforme al Decreto Legislativo 4832 de 2010. 

Ahora, si bien advierte la Sala que el inciso primero del artículo 20 del Decreto 1920 de 2011 se declaró no ajustado a derecho, por falta de motivación; en este caso, tal elemento del acto administrativo sí se cumple.

a. En primer lugar, para fijar el valor final de la solución de vivienda, el Decreto 0430 tuvo en cuenta no solo la categoría de los municipios en los que se otorgarían los subsidios, con fundamento en lo dispuesto en la Ley 617 de 2000, sino igualmente los precios en el valor del suelo, que fluctúan en función de tal categorización. Tal como se señala en la “memoria justificativa” del proyecto de decreto: “Las viviendas de este tipo son construidas teniendo en cuenta los precios en el valor del suelo que varía en función de la categoría municipal señalada en la Ley 617 de 2000, por lo que se puede considerar con total claridad que el valor de la vivienda VIP en municipios categoría especial y 1 en la mayoría de los casos corresponderá al tope señalado en la ley, es decir, 70 SMMLV” (fl. 40). 

b. En segundo lugar, para la expedición del citado decreto se consideraron, especialmente, las condiciones socioeconómicas de los beneficiarios, pues la medida tenía por destinatarios, únicamente, a los hogares cuyas viviendas fueron afectados por la ola invernal y aquellos ubicados en zonas de riesgo y de alto riesgo no mitigable, en cumplimiento de lo ordenado por el Decreto Legislativo 4832 de 2010. Es por ello que en el numeral cuarto de las consideraciones del decreto, cuya legalidad se analiza, se señaló que, “para garantizar la atención efectiva de los hogares afectados por el fenómeno de La Niña 2010-2011 y aquellos que se encuentran en zonas de riesgo, en materia de vivienda, se requiere incrementar el valor del subsidio familiar de vivienda hasta el monto máximo de una vivienda de interés social prioritaria, de acuerdo con la categoría de los municipios prevista en la Ley 617 de 2000, y asegurar de esta manera el cierre financiero de los respectivos proyectos de vivienda”
.
c. En tercer lugar, para su expedición se tuvieron en cuenta los recursos disponibles para la asignación del subsidio. Para tales efectos se introdujo un parágrafo adicional, el cual señala que “Los recursos para la asignación de subsidios familiares de vivienda, de acuerdo a la categoría del Municipio y hasta el rango de smmlv previsto en este artículo, se atenderán hasta el monto de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto del Fondo Nacional de Vivienda, Fonvivienda”. Esta preceptiva es consecuente con lo señalado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, en el documento denominado:“Comentarios al Proyecto de Decreto ‘Por el cual se modifica el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011’”, integrante de los antecedentes del decreto, en el que señaló que, “el costo fiscal que implicaría el otorgamiento de subsidios a los hogares afectados por el Fenómeno de la Niña 2010 – 2011 y aquellos que se encuentren ubicados en zonas de riesgo, con los nuevos montos del SFV que resulten de la aplicación del Decreto, ya se encuentran contemplados en los gastos de inversión del Presupuesto General de la Nación y en el Marco de Gastos de Mediano plazo del sector” (fl. 61). 

4.3.2. En lo atinente al inciso segundo y a los numerales 1 y 2 del artículo cuya legalidad se analiza, tales preceptos son válidos por lo siguiente:

En primer lugar, el artículo 7 del Decreto Legislativo 4832 de 2010
 establece un régimen especial para los hogares que con anterioridad a la entrada en vigencia del citado decreto hubiesen sido beneficiados con el subsidio familiar de vivienda, en cualquiera de sus modalidades, cuyas viviendas hubieren resultado afectadas por el Fenómeno de la Niña 2010-2011. Tales hogares, de conformidad con la disposición tendrían derecho a acceder nuevamente al subsidio familiar de vivienda. El inciso segundo del artículo 1 del Decreto 430 de 2012, tiene un contenido similar a la disposición, de allí que no resulte contrario a ella.

En segundo lugar, el artículo 8 del Decreto Legislativo 4832 de 2010
 consagra una alternativa para la aplicación de los subsidios familiares de vivienda asignados. Para aquellos hogares con subsidio familiar de vivienda otorgados con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 4580 de 2010, cuyos recursos se encuentren depositados en cuentas de ahorro programado y aquellos cobrados anticipadamente en aplicación de lo dispuesto en el artículo 59 del Decreto 2190 de 2009, respecto de los cuales no se haya efectuado ningún desembolso al oferente, que hayan sido afectados por la ola invernal, debidamente identificados conforme a lo dispuesto en el artículo sexto del citado decreto legislativo, se otorga la posibilidad de que sean aplicados en cualquier proyecto de vivienda de interés social o prioritario. 

Los numerales 1 y 2 del artículo 1 del Decreto 430 de 2012 desarrollan la disposición citada, pues el primero regula lo relativo a los subsidios asignados y legalizados y, el segundo, hace referencia a los subsidios asignados y no legalizados antes de la entrada en vigencia del Decreto 4580 de 2010. En atención a ello, existe un desarrollo de la norma reglamentada, por parte del decreto cuya legalidad se estudia, sin que se aprecie un exceso en la potestad reglamentaria o una violación del ordenamiento jurídico superior.

4.3.3. Con relación a que los recursos para la asignación de subsidios familiares de vivienda, se atiendan hasta el monto de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto de FONVIVIENDA, modificación introducida en el parágrafo adicional, a pesar de que no se planteó razón alguna para su inclusión en las intervenciones, ni en los antecedentes administrativos, y la única justificación para ello fue la solicitud de la Dirección General del Presupuesto Público Nacional (fl. 61), se infiere que esta tiene por cometido lograr una equivalencia entre los subsidios familiares de vivienda que se pretendan otorgar y las apropiaciones autorizadas en el presupuesto de FONVIVIENDA para este rubro. 

Podría pensarse que dicha norma está limitando la asignación de recursos para atender dichos programas, a los que se apropien en el Presupuesto Nacional, que son los que van directamente a FONVIVIENDA, excluyendo las otras fuentes de financiación señaladas en el Decreto Legislativo 4832 de 2010 -bienes inmuebles fiscales provenientes de entidades públicas del orden nacional y territorial de carácter no financiero, así como bienes y recursos provenientes de personas naturales o jurídicas, públicas o privadas u organismos internacionales de cooperación-. 

Sin embargo, ese no puede ser el cabal entendimiento del texto porque ello no se deduce de su tenor literal, ni tampoco de la razón de ser de la norma, como a continuación se explica.
Dicha previsión busca, por el contrario, dar vigencia a lo dispuesto por el inciso primero del artículo 345 de la Constitución, en virtud del cual, “En tiempo de paz no se podrá […] hacer erogación con cargo al Tesoro que no se halle incluida en el de gastos”, que es consecuente con lo dispuesto por el inciso tercero del artículo 71 del Estatuto Orgánico del Presupuesto (Decreto 111 de 1996), en virtud del cual, “ninguna autoridad podrá contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible”.

Por otra parte, esta previsión es armónica con el esquema financiero adoptado mediante el Decreto Legislativo 4832 de 2010, para ejercer las acciones en materia de vivienda de interés prioritario, tendientes a la atención de los hogares afectados por la ola invernal, así como los ubicados en zonas de riesgo y de alto riesgo no mitigable.
En efecto, el Decreto Legislativo 4832 de 2010, dada la necesidad de ejecutar rápidamente los recursos necesarios para la atención de los hogares afectados por el Fenómeno de la Niña, así como los ubicados en zonas de riesgo y de alto riesgo no mitigable, articuló un esquema financiero del que podían ser partícipes muchos actores. Este se fundamentó en la celebración de contratos de fiducia mercantil, por parte de FONVIVIENDA, de los que se derivarían múltiples patrimonios autónomos que actuarían como receptores de recursos,  en los que, por medio de un esquema de administración, se ejecutarían los proyectos de vivienda urbana de interés social nueva para aquellos hogares. 

De un lado, en virtud de lo dispuesto por los artículos 4 y 5 de este decreto legislativo, se autorizó, por una parte, a las entidades públicas del orden nacional y territorial de carácter no financiero que hicieran parte de cualquiera de las Ramas del Poder Público, así como a patrimonios autónomos en liquidación y órganos autónomos e independientes, a “transferir a los patrimonios autónomos que se constituyan con ocasión de la celebración de los contratos de fiducia mercantil de que trata el presente decreto, bienes inmuebles fiscales o la porción de ellos con vocación para construcción o el desarrollo de proyectos de vivienda de interés social”. Por otra parte, también se autorizó, a cualquier persona natural o jurídica, pública o privada u organismos internacionales de cooperación, para “entregar bienes o transferir recursos, a los patrimonios autónomos que se constituyan en desarrollo del presente decreto, a título gratuito sin que se requiera para ello el requisito de insinuación”.
De otro lado, en virtud de lo dispuesto por el inciso primero del artículo 3 y el inciso segundo del artículo 6 del decreto legislativo en cita, se autorizó a FONVIVIENDA a trasladar recursos a favor de aquellos patrimonios autónomos, los cuales debían individualizarse “como subsidios familiares de vivienda a los hogares que se identifiquen como afectados por la ola invernal”. Dado ello, el parágrafo que se introduce con el Decreto 0430 de 2012, es armónico con esta fuente de financiación de dichos patrimonios autónomos, que, en todo caso, “se atenderán hasta el monto de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto del Fondo Nacional de Vivienda, Fonvivienda”, sin perjuicio de que a ellos puedan aportarse bienes o recursos provenientes de las otras fuentes de financiación enunciadas en el Decreto Legislativo 4832 de 2010.
4.3.4. Finalmente, en relación con el artículo 2 del Decreto 430 de 2012, que dispone la fecha de entrada en vigencia de la disposición, la Sala no encuentra reparo alguno de legalidad.

5. Conclusión

Luego del estudio de cada uno de los elementos de validez que conforman el acto administrativo reglamentario, contenido en el Decreto 0430 de 2012, la Sala concluye que este se ajustó, en su integridad, al ordenamiento jurídico. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
F  A  L  L  A

PRIMERO: DECLÁRASE AJUSTADO A DERECHO, el Decreto 0430 de 2012, proferido por el Gobierno Nacional.
Se deja constancia que la anterior sentencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión de la fecha.

CÓPIESE, COMUNÍQUESE Y ARCHÍVESE EL EXPEDIENTE

ALFONSO VARGAS RINCÓN
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� El Decreto 0430 de febrero 28 de 2012 modificó el artículo 20 del Decreto 1920 de 2011, reglamentario del Decreto Legislativo 4832 de 2010 que, a su vez, fue dictado en desarrollo del Estado de Excepción decretado por medio del Decreto Legislativo 4580 de 2010, por el cual se declaró “el estado de emergencia económica, social y ecológica por razón de grave calamidad pública”.


� CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. Sentencia de junio 16 de 2009. Radicado: 11001-03-15-000-2009-00305-00 (CA). C.P. Enrique Gil Botero. Esta caracterización ha sido reiterada, entre otras, en las siguientes providencias de la Sala Plena del Consejo de Estado: de febrero 5 de 2013 -radicado: 2011-01125 (CA), C.P. María Elizabeth García González-, de marzo 5 de 2012 -radicado: 2010-00369 (CA), C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas- y de enero 18 de 2011 -radicado: 2010-00386, C.P. María Elizabeth García González-.


� La jurisprudencia de la Sala ha sostenido que para determinar quien conforma el Gobierno en cada caso particular, esto es, qué ministro o director de departamento administrativo debe acompañar al Presidente de la República al suscribir un decreto reglamentario, se debe analizar la materia o asunto tratado, con relación a las funciones asignadas a cada ministerio o departamento administrativo. Al respecto puede leerse, CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de diciembre 9 de 2009. Op. Cit.


� “Por el cual se establecen los objetivos, estructura, funciones del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y se integra el Sector Administrativo de Vivienda, Ciudad y Territorio”.


� “Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Hacienda y Crédito Público”.


� La modificación tuvo por finalidad, tal como se dispone en la parte motiva del decreto y como fue expuesto por los intervinientes, por una parte, asegurar el cierre financiero de los respectivos proyectos de vivienda, con la inyección de recursos de capital por parte de la Nación, habida cuenta de la debilidad financiera de los entes territoriales para otorgar estos subsidios. Y, por otra, mitigar, en una mayor medida, el impacto generado por el fenómeno de la Niña 2010 - 2011, pues el monto del subsidio inicialmente contemplado no fue suficiente para que los hogares afectados pudieran acceder de forma ágil y efectiva a una solución habitacional para conjurar la crisis ocasionada.


� Es por ello, que en la “memoria justificativa” del proyecto de decreto se señaló lo siguiente: “Para garantizar la atención efectiva de los hogares afectados por el Fenómeno de la Niña 2010 -2011 y aquellos que se encuentran en zonas de riesgo, en materia de vivienda, se requiere incrementar el valor del subsidio familiar de vivienda hasta el monto máximo de una vivienda de interés social prioritaria, de acuerdo con la categoría de los municipios prevista en la Ley 617 de 2000, y asegurar de esta manera el cierre financiero de los respectivos proyectos de vivienda” (fl. 40).


� “Artículo 7. Régimen especial. Los hogares que con anterioridad a la entrada en vigencia del presente decreto hayan sido beneficiados con el subsidio familiar de vivienda en cualquiera de sus modalidades, cuyas viviendas resultaren afectadas por la ola invernal, debidamente reconocidas por las autoridades competentes, tendrán derecho a acceder nuevamente al subsidio familiar de vivienda”.


� “Artículo 8. Alternativas de aplicación de subsidios familiares de vivienda asignados. Aquellos hogares con subsidio familiar de vivienda otorgados con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 4580 de 2010, cuyos recursos se encuentran depositados en cuentas de ahorro programado y aquellos cobrados anticipadamente en aplicación de lo dispuesto en el artículo 59 del Decreto 2190 de 2009, respecto de los cuales no se haya efectuado ningún desembolso al oferente, que hayan sido afectados por la ola invernal, debidamente identificados conforme a lo dispuesto en el artículo sexto del presente decreto, podrán ser aplicados en cualquier proyecto de vivienda de interés social o prioritario”.
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