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INTRODUCCION

En Colombia el derecho urbanistico es una disciplina
relativamente nueva que ha sido poco explorada. Esta area
juridica plantea multiples problematicas entre las que podemos
sefalar las derivadas de la transformacién que en la propiedad
inmobiliaria han generado las acciones urbanisticas. La
investigacion juridica en este tipo de temas constituye una

necesidad apremiante.

El desarrollo del derecho urbanistico a partir de la Ley 9 de
1989, ciertamente ha modificado el alcance de la tradicional

propiedad. Hoy este derecho es indiscutiblemente distinto.

La discusidon esta abierta en torno a precisar si la propiedad ha

venido siendo objeto de un sinnidmero de limitaciones?®

! Para referirnos al tema también podriamos hablar del concepto de “servidumbre” o “restriccion”.

Para Marienhoff, la servidumbre publica (o administrativa), tiene un tratamiento sumamente restringido,
refiriéndose en estricto sentido al concepto de servidumbre civil de los predios privados pero con una
destinacion colectiva o publica. Segln este autor, la servidumbre publica al igual que las restricciones, el
decomiso, la expropiacién y la ocupacién temporal, harian parte del concepto general de limitacién de la
propiedad.

Para Garrido Falla, la servidumbre administrativa tiene un mayor alcance y si bien, servidumbre y
limitacion suelen ser utilizadas indistintamente, es posible establecer criterios diferenciadores.

Para Altamira, la limitacion que conduce al desmembramiento de la propiedad en beneficio de la
administracion publica implica una servidumbre administrativa.
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impuestas a través de su concepcion como funcién social, o si el
fendbmeno que ha surgido sefiala mas bien hacia un proceso de

redefinicion de la propiedad misma.

Las situaciones generadas por los derechos al espacio publico y
al adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad, que se
presentardn brevemente en este trabajo, plantean mualtiples
interrogantes respecto de su alcance frente al derecho de
propiedad. Entre las problematicas que inspiran este ejercicio

académico pueden resaltarse las siguientes:

e (Los derechos al adecuado ordenamiento urbanistico de la
ciudad y al espacio publico, prevalecen sobre el derecho de

propiedad?

e Las obligaciones impuestas por las acciones urbanisticas
conllevan a la limitacién del derecho de propiedad privada,

o hacen parte integral del mismo?

e La accion urbanistica puede transgredir el nlcleo esencial

del derecho de propiedad privada?

Para Fiorini, la servidumbre pablica administrativa al igual que las restricciones administrativas hace parte
del género de las limitaciones a la propiedad. No obstante, para este autor el concepto de servidumbre
tiene un alcance ain mayor, pues no se asimila a las servidumbres reales sino que comprenderia un
beneficio a la funcion publica, “los datos esquematicos se mantienen pero es distinta su funcionalidad”.
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e (Las obligaciones que impone la accion urbanistica, cuando
conducen a la eliminacion de toda posibilidad de
aprovechamiento de un bien, constituyen eliminacion de la

propiedad privada?

e Continla existiendo propiedad privada, cuando las
obligaciones que impone la accién urbanistica conducen a
que el bien sea usado o usufructuado por toda la sociedad,

sin aportar un mayor beneficio al titular del derecho?

Asi, si bien la propiedad integra un contenido especial
denominado funcion social, resulta necesario precisar el alcance
de esa institucion juridica, pues la interpretaciéon que de ella se
hace en desarrollo de Ilas acciones urbanisticas de los
municipios, podria estar convirtiendo la propiedad privada en
propiedad publica, o cuando menos podria estar generandose un
sistematico desequilibrio de las cargas publicas. En caso de que
se presente tal situacidbn, sera necesario precisar Si
juridicamente es aceptable tal alcance y cudles serian las

consecuencias de ello.

Al hablar de derechos humanos de caracter colectivo usualmente
restringimos el debate al derecho al medio ambiente. Sin
embargo, existe una serie de derechos cuyo reconocimiento
como tales se encuentra en construccion, como es el caso del

adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad, el espacio
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publico y la participacion en plusvalia. Se requiere entonces un
proceso investigativo a fin de proponer las reglas que permitan

someter a juicio el debate.

Debe tenerse en cuenta que hoy la propiedad, ademas de ser un
derecho humano, es una funcion social que implica obligaciones.
De otro lado, debe plantearse el estudio del adecuado
ordenamiento urbanistico de la ciudad como derecho humano de
caracter colectivo (tercera generacion) que constituye una
funcion publica® y se fundamenta en el principio de la funcion

social y ecoldgica de la propiedad.

La problematica que se estudia podria tener multiples
respuestas. A continuacion se exponen algunas, de los cuales al

menos uno debera ser desvirtuada:

a) que el derecho de propiedad esta integrado por unos
atributos de uso, de goce y de disposicion, que se ejercen de
acuerdo con la funcién social, y estan siendo afectados por las

limitaciones que le impone la accién urbanistica;

b) que no existe un nucleo esencial de la propiedad o que éste

debe ceder ante los derechos al adecuado ordenamiento

2 Sj bien la funcién publica esté integrada por las funciones administrativa, legislativa y judicial, aqui
estaria comprendida solo la primera.
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urbanistico de la ciudad, al espacio publico y a la participacion

en plusvalia o;

c) que el derecho de propiedad ha sido redefinido por la funcién
social, la cual hace parte de su estructura fundamental junto con
los atributos de uso, goce y disposicion, de manera que las
obligaciones impuestas por la accion urbanistica, tienen como
Unico limitante el respeto por su nucleo esencial, el cual debe

ser identificado a partir de los principios constitucionales.

Tales problemas requieren ser abordados y solucionados en aras
de identificar claras reglas de ponderacion, que permitan
garantizar, tanto los derechos al adecuado ordenamiento
urbanistico de la ciudad, al espacio publico y a la participacion
en plusvalia, como el derecho de propiedad en su entidad de
funcion social y, por supuesto, la prevalencia del interés general
sobre el particular y el equilibrio en la distribucién de cargas y
beneficios en relacion con la planeacion urbanistica (tales son

principios de la accion urbanistica).

Habiéndose precisado el nucleo esencial de los atributos de la
propiedad, podria realizarse una ponderacion de cada uno de
ellos, respecto de cada uno de los distintos eventos en que las
acciones y actuaciones urbanisticas afectan su nudcleo. Por
ejemplo, la determinacion de cual es el nucleo esencial del ius

utendi, permitiria verificar si la restriccibn para el ejercicio
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comercial afecta ese nucleo esencial o, qué tipo de accion o

actuacion urbanistica lo afectaria.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que las acciones
urbanisticas que desarrollan los sefialados derechos colectivos,
se fundamentan en un principio cuyo alcance también debe ser
estudiado, esto es, la distribucion equitativa de las cargas y los

beneficios.

Este principio también esta llamado a cumplir un importante
papel en la mediaciéon entre los derechos sefalados. Asi, la
imposicion de obligaciones excesivas (que trasgreden el nucleo
esencial) respecto de los atributos del modulo privado de la
propiedad, generaria un desequilibrio en las cargas publicas
(distribucion equitativa de las cargas y los beneficios), de
manera que al romper con uno de los principios del
ordenamiento de la ciudad, la propiedad privada no estaria

obligada a soportar sus efectos.

Ahora, ¢cuales serian los efectos que traeria la afectaciéon de un
atributo del moédulo privado de la propiedad, que si bien no
vulnera su nucleo esencial, si constituye una agresion al

principio del equilibrio de las cargas publicas?

Asi, identificar y estudiar la capacidad que tienen los municipios

para determinar el contenido de la propiedad privada por
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razones de interés publico, permitira precisar si tales acciones
urbanisticas: a) vulneran el ndcleo esencial de la propiedad
privada o de alguno de los atributos de su médulo privado; b)
constituyen un desequilibrio en las cargas publicas o; c¢) hacen
parte de los contenidos inherentes a la funcién social de la

propiedad.

Para tal efecto, se procedera de la siguiente manera. En un
primer capitulo se abordard un andlisis tendiente a precisar
desde la perspectiva constitucional y legal, el alcance de los
derechos al adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad, al
espacio publico y a la participacion en plusvalia, dentro del

contexto general del derecho urbanistico colombiano.

En un segundo capitulo precisara la problematica que se aborda,
acudiendo a un breve esbozo de planteamientos doctrinales y
pronunciamientos jurisprudenciales que, a través de una serie
de conceptualizaciones de gran importancia, han contribuido a
aportar elementos de juicio que brindan un punto de partida

para el estudio del problema.

Debe aclararse que si bien el desarrollo de la investigacion prevé
un capitulo para el analisis de jurisprudencia relacionada con el
tratamiento del problema en estudio, en el desarrollo de los
demdas capitulos se hara referencia a algunos pronunciamientos

jurisprudenciales que aportan a la definiciéon de los conceptos.
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En el tercer capitulo, se presentara la tesis a la cual se llega
después del proceso de investigacion, sefialando la forma como
la misma se aplicaria a cada uno de los elementos que en el
derecho urbanistico colombiano suscitan la problematica

estudiada.

En el cuarto capitulo se procura sintetizar de manera gradual los
efectos que las acciones y actuaciones urbanisticas generan en

el derecho de propiedad.
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1. EL DERECHO URBANISTICO EN COLOMBIA

Lo primero que debe verificarse es el tratamiento que al

respecto plantea nuestra Constitucion Politica de 1991.

El articulo 1 de la Constituciéon consagra que Colombia es un
Estado social de derecho, que ha sido organizado en forma de
republica unitaria, descentralizada y con autonomia de sus
entidades territoriales; que se rige por principios democraticos y
de participacion y pluralismo y; que se funda en el respeto de la
dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la prevalencia del

interés general.

En atenciéon a tales principios, el territorio, con los bienes
publicos que de él hacen parte, pertenecen a la Nacion. De tal
forma que el Estado tiene la competencia de intervenir en la
explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes vy,
en los servicios publicos y privados. Esto, para racionalizar la
economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y, la preservaciéon

de un ambiente sano.
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Bajo tales principios, la Constitucion Politica consagra el derecho
de propiedad asi: “Articulo 58. Se garantizan la propiedad
privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por
leyes posteriores. Cuando de la aplicacién de una ley expedida
por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por
ella reconocida, el interés privado deberad ceder al interés
publico o social. La propiedad es una funcidén social que implica
obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion ecologica. El
Estado protegera y promovera las formas asociativas vy
solidarias de propiedad. Por motivos de utilidad publica o de
interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizaciéon
previa. Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad
y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha
expropiacion podra adelantarse por via administrativa, sujeta a
posterior accion contenciosa - administrativa, incluso respecto

del precio.”

De la misma forma, la constituciéon consagra los derechos al
adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad, al espacio
publico y a la participaciobn en plusvalia, como derechos
humanos de caréacter colectivo (o de tercera generacion), al
disponer en el articulo 82 que: “Es deber del Estado velar por la

proteccion de la integridad del espacio publico y por su
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destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés
particular. Las entidades publicas participaran en la plusvalia
que genere su accidn urbanistica y regularan la utilizacion
del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés

comun.” (negrilla no original)

La categorizacion constitucional de estos derechos, que se
caracterizan por dar primacia al interés general por encima del
interés particular, puede observarse en contexto con otros
derechos colectivos como el derecho a la recreacion, la practica
del deporte y el aprovechamiento del tiempo libre (articulo 52);
el derecho a gozar de un ambiente sano (articulo 79); con la
naturaleza juridica de los bienes de uso publico que hacen parte
del espacio publico (inembargabilidad, imprescriptibilidad e
inalienabilidad - articulo 63) y, la propiedad de los mismos que
corresponde a la Nacién (articulo 102). Adicionalmente, con la
asignacion a los municipios de la competencia para vigilar y
controlar las actividades relacionadas con la construccion (art.

313 num. 7).

De esta manera se eleva a rango constitucional el derecho al
adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad, al espacio
publico y a la participacion en plusvalia, los cuales no eran
contemplados en la Carta Politica de 1886, encontrandose su
tratamiento limitado a las disposiciones del Cdodigo Civil, segun

el cual, la propiedad del Estado se divide en bienes fiscales (su
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uso no pertenece generalmente a los habitantes) y bienes de
uso publico (su uso pertenece a todos los habitantes de un
territorio, como el de calles, plazas, puentes, caminos, rios,

lagos, playas, etc.).

El tratamiento que da el Cédigo Civil es sumamente casuista®, lo
cual responde a las pocas problematicas que se presentaban a
finales del siglo antepasado (XIX). Las normas seguramente
eran eficaces para dar solucion a las relaciones de vecindad que
se presentaban en la época en que se produce el Cédigo, pero
las necesidades de las ciudades de hoy y sus relaciones sociales

y de capital desbordaban su alcance.

Hoy estos derechos son desarrollados legalmente por las
normas que integran el derecho urbanistico®. El tratamiento que
a ellos da el ordenamiento juridico genera un choque con otro

derecho, esto es, el derecho de propiedad. Verificar cual es el

% Sobre los bienes de uso publico se establece la prohibicidn de construir, salvo por permiso especial de
autoridad competente. Las construcciones de elementos como columnas, gradas, umbrales y todas
aquellas para la comodidad u ornato de los edificios, no podréan ocupar ningin espacio, por pequefio
que sea de los bienes publicos antes indicados. En igual sentido, en “los edificios que se construyan a los
costados de calles o plazas, no podra haber, hasta la altura de tres metros, ventanas, balcones,
miradores u otras obras que salgan mas de medio decimetro fuera del plano vertical del lindero; ni
podréa haberlos més arriba que salgan del dicho plano vertical sino hasta la distancia horizontal de tres
decimetros”.

En el evento en que se autorizaren construcciones en propiedad publica, dispone el codigo Civil que “solo
generan derecho al uso y goce de ellas, y no la propiedad del suelo”, de manera que “Abandonadas las
obras o terminado el tiempo por el cual se concedid el permiso, se restituyen ellas y el suelo, por el
ministerio de la ley, al uso y goce privativo de la union, o al uso y goce general de los habitantes, segin
prescriba la autoridad soberana™.

* Ademés de lo dispuesto por la Ley 472 de 1998, como més adelante se vera.
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limite que cada uno de tales derechos integra dentro de nuestro
sistema juridico y cudles son las consecuencias del choque, ha

comprendido el objetivo general de esta labor investigativa.

Aqui se pretende analizar brevemente el tratamiento legal dado
en Colombia al derecho urbanistico. En esta materia deben
consultarse las Leyes 9 de 1989, 388 de 1997, 810 de 2003 y
902 de 2004.

Lo primero que debe sefialarse respecto del derecho urbanistico
es que de conformidad con el mismo, el ordenamiento del
territorio se fundamenta en los principios de a) la funcién social
y ecoldgica de la propiedad, b) la prevalencia del interés
general sobre el particular y c) la distribucion equitativa de las

cargas y los beneficios.

La misma norma dispone que el ordenamiento del territorio
constituye en su conjunto una funcién publica, para el
cumplimiento de los siguientes fines: a) Posibilitar a los
habitantes el acceso a las vias publicas, infraestructuras de
transporte y demas espacios publicos, y su destinacion al uso
comun, y hacer efectivos los derechos constitucionales a la
vivienda y los servicios publicos domiciliarios; b) Atender los
procesos de cambio en el uso del suelo y adecuarlo en aras del
interés comun, procurando su utilizacion racional en armonia

con la funcién social de la propiedad; c) Propender por el
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mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion del patrimonio cultural y natural y;
d) Mejorar la seguridad de los asentamientos humanos ante los

riesgos naturales.

Asi, el ordenamiento del territorio municipal (aqui y en
adelante, siembre gque se hable de municipios deben entenderse
incluidos los distritos) comprende un conjunto de acciones
politico-administrativas y de planificacion fisica concertadas y
emprendidas por los municipios, en ejercicio de la funcién
publica que les compete, y que se desarrolla a través de

acciones urbanisticas.

El instrumento basico a través del cual se debe desarrollar el
proceso de ordenamiento del territorio, lo constituye el
denominado Plan de Ordenamiento Territorial (en adelante
POT).

Asi, mediante la accion urbanistica se regula el uso, la
ocupacion y el aprovechamiento del suelo y se define la
naturaleza y las consecuencias de las actuaciones urbanisticas
indispensables para la administracion de estos procesos.
Adicionalmente, la accidn urbanistica se desarrolla a través de

normas jerarquizadas. Estas son: normas urbanisticas

Gleison Pineda Castro Pagina 18



UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

estructurales, normas urbanisticas generales y normas

complementarias.

Las normas urbanisticas estructurales aseguran la consecucion
de los objetivos y estrategias adoptadas en el componente
general del plan y en las politicas y estrategias de mediano
plazo del componente urbano y, prevalecen sobre las demas
normas. A través de esta categoria se clasifica y delimita el
suelo; se definen actuaciones y tratamientos urbanisticos
relacionados con la conservacion y el manejo de centros
urbanos e historicos; se reservan areas para la construccion de
redes primarias de infraestructura vial y de servicios publicos,
se reservan espacios libres para parques y zonas verdes de
escala urbana y zonal y, en general, todas las que se refieran al
espacio publico vinculado al nivel de planificacion de largo
plazo; se establecen directrices para la formulacion y adopcién
de planes parciales; se definen areas de proteccion vy
conservacion de los recursos naturales y paisajisticos, se

delimitan zonas de riesgo; etc.

Las normas urbanisticas generales permiten establecer usos e
intensidad de usos del suelo, asi como actuaciones,
tratamientos y procedimientos de parcelacion, urbanizacién,
construccion e incorporacion al desarrollo de las diferentes
zonas comprendidas dentro del perimetro urbano y suelo de

expansion. A través de éstas se otorgan derechos e imponen

Gleison Pineda Castro Pagina 19



UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

obligaciones urbanisticas a los propietarios de terrenos y a sus
constructores; se establecen las especificaciones de
aislamientos, volumetrias y alturas para los procesos de
edificaciéon; se determinan las zonas de renovacion,
conjuntamente con la definicion de prioridades, procedimientos
y programas de intervencion; se definen las caracteristicas de la
red vial secundaria, la localizacion y la correspondiente
afectacion de terrenos para equipamientos colectivos de interés
publico o social a escala zonal o local, lo mismo que la
delimitacion de espacios libres y zonas verdes de dicha escala;
se definen las especificaciones de las redes secundarias de
abastecimiento de los servicios publicos domiciliarios; se
establecen las especificaciones de las cesiones urbanisticas
gratuitas, asi como los parametros y directrices para que sus
propietarios compensen en dinero o en terrenos, si fuere del

caso; etc.

Las normas complementarias se relacionan con las actuaciones,
programas Yy proyectos adoptados en desarrollo de las
previsiones contempladas en los componentes general y urbano
del plan de ordenamiento, y que deben incorporarse al
programa de ejecucion que se debe adoptar al inicio de cada
administracion municipal. A través de estas normas se
identifican los predios de desarrollo o construccion prioritaria;
se realiza la localizacion de terrenos para vivienda de interés

social y la reubicacion de asentamientos humanos ubicados en
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zonas de alto riesgo; se desarrollan los planes parciales para
unidades de actuacion urbanistica y para otras operaciones
como macro proyectos urbanos integrales y actuaciones en
areas con tratamientos de renovacion urbana o mejoramiento

integral; etc.

Lo anterior comprende la accidon urbanistica, esto es, la
herramienta del municipio, para ejercer la funcion
administrativa que le compete en términos de ordenamiento del

suelo.

De otra parte, la actuacion urbanistica se refiere a la
parcelacién, urbanizacion y edificacibn de inmuebles, de

conformidad con el componente urbano del POT.

Entonces, la accion urbanistica compete al municipio, en tanto
que la actuacion urbanistica puede ser desarrollada por los
titulares de la propiedad privada (en forma individual o en
grupos de propietarios asociados voluntariamente o de manera
obligatoria a través de unidades de actuacion urbanistica),
directamente por entidades publicas, o mediante formas mixtas

de asociacion entre el sector publico y el sector privado.

Para comprender mejor los conceptos, resulta pertinente
senalar que el Consejo de Estado, al pronunciarse sobre una

consulta respecto del alcance de la expresidon "proyectos de
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urbanizacion” y "proyectos de urbanismo”, diferencia estos
conceptos para resaltar que la urbanizacion se refiere a la
parcelacion de predios y la consecuente construccion de
conjuntos habitacionales con su correspondiente infraestructura
de vias y servicios publicos; en tanto que el urbanismo es
mucho mas amplio y se refiere a la proyeccién y desarrollo de
espacios adecuados para una ciudad ordenada, lo cual engloba
el disefio arménico y la construccion articulada de plazas, vias,
urbanizaciones residenciales, infraestructuras adecuadas para el

comercio, la industria, la educacion, el deporte, etc.”.

Asi, una definicion sencilla de estos conceptos (no hace parte de
las pretensiones de este trabajo una conceptualizacion profunda
sobre ellos), puede indicarnos que el urbanismo es el concepto
general que hace referencia a la planeacion y desarrollo
ordenado de la ciudad; la accidn urbanistica constituye el
mecanismo juridico de la administracion (acto administrativo de
caracter general) para planificar el adecuado ordenamiento
urbanistico de la ciudad; la actuacion urbanistica hace
referencia a la ejecucion del desarrollo urbano de conformidad
con las normas urbanisticas nacionales y municipales que
disponen las obligaciones urbanisticas que a la vez van a afectar
el derecho de propiedad; en tanto que la urbanizacion

comprende apenas una de las formas de actuacion urbanistica,

® Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil, sentencia del 4 de julio de 2003, consejero
ponente César Hoyos Salazar, expediente 1502.
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referida a la adecuacién y dotacibn de un predio para usos

urbanos.

Para alcanzar el objetivo planteado, a continuacion se intentara
una conceptualizacion de los derechos al adecuado
ordenamiento urbanistico de la ciudad, al espacio publico y a la

participacion en plusvalia.

1.1 ElI derecho colectivo al adecuado ordenamiento
urbanistico de la ciudad: un concepto en proceso de

consolidacion

En la doctrina extranjera se habla de “derecho a la ciudad”, el
cual goza de un contenido mucho mas amplio al que rige en
Colombia, aun cuando también se encuentra en proceso de

consolidacion.

Al respecto resulta pertinente citar algunos apartes de la Carta

Mundial por el Derecho a la Ciudad®, la cual sefiala:

“El Derecho a la Ciudad es interdependiente de todos los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, concebidos
integralmente, e incluye, por tanto, todos los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales, culturales y ambientales que ya

® Su dltima version fue adoptada durante el Foro Mundial de 2005 Ilevado a cabo en Porto Alegre, donde
las entidades de apoyo a la Carta se reunieron para consolidar el debate sobre su contenido, ampliar las
adhesiones y definir una plataforma de accién para su implementacion.
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estan reglamentados en los tratados internacionales de
derechos humanos.

Como fin principal, la ciudad debe ejercer una funcion social,
garantizando a todos sus habitantes el usufructo pleno de los
recursos que la misma ciudad ofrece. Es decir, debe asumir la
realizacion de proyectos e inversiones en beneficio de la
comunidad urbana en su conjunto, dentro de criterios de
equidad distributiva, complementariedad econdémica, respeto a
la cultura y sustentabilidad ecoldgica, para garantizar el
bienestar de todos y todas los(as) habitantes, en armonia con
la naturaleza, para hoy y para las futuras generaciones...

2.2. Los espacios y bienes publicos y privados de la ciudad y de
los(as) ciudadanos(as) deben ser utilizados priorizando el
interés  social, cultural y ambiental. Todos Ilos(as)
ciudadanos(as) tienen derecho a participar en la propiedad del
territorio urbano dentro de pardmetros democraticos, de
justicia social y de condiciones ambientales sustentables. En la
formulacién e implementacién de las politicas urbanas se debe
promover el uso socialmente justo y ambientalmente
equilibrado del espacio y el suelo urbano, en condiciones
seqguras y con equidad entre los géneros.

2.3 Las ciudades deben promulgar la legislacién adecuada y
establecer mecanismos y sanciones destinados a garantizar el
pleno aprovechamiento del suelo urbano y de los inmuebles
publicos y privados no edificados, no utilizados, subutilizados o
Nno ocupados, para el cumplimiento de la funcién social de la
propiedad.

2.4 En la formulacién e implementacion de las politicas urbanas
debe prevalecer el interés social y cultural colectivo por encima
del derecho individual de propiedad vy los intereses
especulativos.

2.5. Las ciudades deben inhibir la especulacion inmobiliaria
mediante la adopcién de normas urbanas para una justa
distribucién de las cargas y los beneficios generados por el
proceso de urbanizacion y la adecuacion de los instrumentos de
politica econd6mica, tributaria y financiera y de los gastos
publicos a los objetivos del desarrollo urbano, equitativo y
sustentable. Las rentas extraordinarias (plusvalias) generadas
por la inversién publica, -actualmente capturadas por empresas
inmobiliarias y particulares-, deben gestionarse en favor de
programas sociales que garanticen el derecho a la vivienda y a
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una vida digna a los sectores que habitan en condiciones
precarias y en situaciéon de riesgo.” (Subrayado no original)

Sefala la Carta Mundial que hacen parte del derecho a la ciudad,
los derechos al trabajo, de propiedad, a la educacion, a la
equidad de los géneros, a la justicia, a la alimentacién, etc. A mi
juicio, el concepto de derecho a la ciudad contenido en la Carta
Mundial, al involucrar muchos otros derechos como parte de su
contenido, integra serias dificultades que han impedido Yy
demoraran su adopciéon como norma de caracter obligatorio por

parte de los Estados.

Involucrar derechos que ya tienen una proteccion juridica
generalizada tanto en el seno de las Naciones Unidas, como en
cada ordenamiento juridico estatal, resulta innecesario y en
cambio dificulta la adopcion de reglas claras para su desarrollo y

garantia.

Si bien es claro que comunmente hay relacion entre derechos,
como es el caso de la vida, la integridad personal o la dignidad:
cada uno de ellos son autdbnomos e independientes, e integran
dentro de su definicion una identidad propia, siendo exigibles sin

depender de otros.

Asi mismo, el derecho a la ciudad debe alcanzar su propia

identidad e independencia respecto de los demas derechos y con
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mayor razén, en relacion con aquellos como el derecho al
trabajo, de propiedad, a la educacion, a la equidad de los
géneros, a la justicia, a la alimentacion, etc., que (como se ha

dicho) cuentan ya con una proteccion juridica.

Una precision concreta del concepto de derecho a la ciudad,
enfocado al adecuado desarrollo urbano sustentable vy
democratico, abriria mayores posibilidades a la consolidacion de
este derecho colectivo en el ordenamiento juridico de cada

estado.

En Colombia, el articulo 88 de la Constitucién establece que la
accion popular sera el instrumento judicial para la proteccion de

los derechos colectivos.

Asi, en desarrollo de esta disposicion constitucional y de la
contemplada en el articulo 82 antes citado’, la Ley 472 de
19982 al definir cuéles son los derechos colectivos respecto de
los cuales se puede solicitar al juez tal amparo constitucional,
dispone gue “Son derechos e intereses colectivos, entre otros
[aqui integra también el derecho al espacio publico], los

relacionados con:... m) La realizacidon de las construcciones,

" Recordemos que en lo pertinente la norma constitucional dispone que “Las entidades publicas
participaran en la plusvalia que genere su accién urbanistica y regularan la utilizacion del suelo y del
espacio aéreo urbano en defensa del interés comun”

® Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica de Colombia en relacion con el
ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones.
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edificaciones y desarrollos urbanos respetando Ilas
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los

habitantes” (art. 4)

La norma citada comprende el primer paso de la legislacion
colombiana en la reglamentacion del “derecho al adecuado
ordenamiento urbanistico de la ciudad” como derecho humano
de caracter colectivo, que propende por asegurar que las
ciudades crezcan ordenadamente y se desarrollen con base en
la planeacion municipal, la cual a la vez debe consultar el
interés general y propender por la elevacion de la calidad de

vida de los habitantes de las urbes.

Precisado el contexto general del derecho urbanistico, veamos
de conformidad con la definicion que aporta la citada Ley 472 de
1998, cual es el alcance del derecho al adecuado ordenamiento

urbanistico de la ciudad.

Tal definicion dispone que para gque se garantice el derecho
colectivo, toda realizacion de actuaciones urbanisticas, debe
cumplir tres condiciones indispensables e ineludibles, como
son: 1) respetar las normas urbanisticas (nacionales vy
municipales), 2) desarrollarse de manera ordenada y 3) dar

prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes.
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Esta definicibn a mi juicio no fue la mas afortunada, en tanto
que no desarrolla integralmente el contenido del derecho

colectivo constitucional, como se mostrara a continuacion.

Notese que el articulo 82 de la Constituciéon dispone que las
entidades publicas deben regular la utilizacion del suelo y del
espacio aéreo urbano en defensa del interés comun. De
conformidad con la definicibn del derecho colectivo
constitucionalmente amparado, su reglamentacion (mediante la

Ley 472 de 1998):

a) No debia limitarse a las actuaciones urbanisticas, sino que
debia abarcar también las acciones urbanisticas que compete

adoptar a los municipios;

b) No debia exigir la realizacién de la actuacion urbanistica para
que se configurara la vulneracion del derecho, omitiendo que
el mismo puede ser exigible (y asi mismo vulnerado) desde el
momento mismo del otorgamiento de licencia para el
desarrollo de la actuaciéon, o desde la adopcién de una accion

urbanistica de conformidad con lo sefialado anteriormente y;

c) Debia haber incorporado el tema de la implantacion de usos

del suelo.
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Supongamos que tenemos a un grupo de familias desplazadas
invadiendo un lote de propiedad privada. Para dar solucion a la
problematica, la administracion municipal decide ubicar a estas
personas en zonas en las que se realizara autoconstruccion de
vivienda de interés social. No obstante, como el suelo disponible
tiene alto precio comercial, decide realizar cambios en los usos
del suelo, de manera que modifica su POT, destinando para tal
efecto las siguientes areas de suelo: a) un suelo gque tenia
proteccion ambiental por tratarse de un humedal con alta
biodiversidad de peces, aves y otras especies y; b) un suelo que

estaba clasificado como de alto riesgo de erosion.

El caso sefialado en el ejemplo estaria claramente incorporado
como una vulneracion del derecho colectivo al adecuado
ordenamiento urbanistico de la ciudad contemplado en el
articulo 82 de la Constitucion Politica, por cuanto los cambios en
los usos del suelo ponen en riesgo una riqueza natural de una
parte y, adicionalmente ponen en riesgo la vida de un grupo de
personas. Sin embargo, no se enmarcaria como tal en la norma
de la Ley 472 de 1998 que desarrolla este derecho, por cuanto
los hechos del ejemplo estdn relacionados con una accion

urbanistica y no con una actuacion urbanistica.

De otra parte, supongamos que un curador urbano de Bogota
otorga licencia para la construcciéon de un edificio para industria

de procesamiento de cueros en los cerros orientales.
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Este ejemplo también se enmarcaria como una vulneracion del
derecho colectivo al adecuado ordenamiento urbanistico de la
ciudad contemplado en el articulo 82 de la Constitucidn Politica.
Sin embargo, no ocurriria lo mismo a la luz de la Ley 472 de
1998 que desarrolla este derecho, por cuanto no se ha realizado
la actuacion urbanistica. De conformidad con la Ley 472 de
1998, la vulneracion solo se ocasionaria cuando se realice la

construccion de la obra autorizada.

Por ultimo pensemos en la implantacién de un prostibulo en la
misma cuadra donde funciona un colegio. Independientemente
de que esté o no permitido por las normas urbanisticas del
municipio, esta situacion vulneraria el derecho colectivo al
adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad contemplado en
el articulo 82 de la Constitucion Politica. Sin embargo, no
ocurriria lo mismo a la luz de la Ley 472 de 1998 que desarrolla
este derecho, por cuanto no integra en su contenido la

implantacion de usos del suelo.

Como puede observarse en los ejemplos planteados, una norma
adoptada dentro de un POT podria llegar a constituir el
instrumento de afectaciéon al derecho colectivo, como también
podria ocurrir con la expedicién de una licencia de urbanismo, la
construcciéon u ocupacién de espacio publico, o la implantaciéon

de ciertos usos, pero tales hechos no se enmarcarian como
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vulneracién del derecho bajo los presupuestos del desarrollo de
la Ley 472 de 1998.

La falencia antes sefialada se ve agravada por la interpretacion
que respecto del alcance de la Ley 472 de 1998 hace el Consejo

de Estado. Al respecto esa Corporacion ha considerado que:

“Del articulo en mencion se desprende que para proceder al
amparo del derecho colectivo, hay varios supuestos que
deben estar probados en el proceso, cuales son:

a. La realizaciobn material o real de construcciones,
edificaciones o desarrollos urbanos.

b. Que no haya correspondencia o exista contradiccidon
entre lo anterior, con lo que se dispone, permite o prohibe
en la ley que regule la materia, que para el caso en estudio
no es otro que el Plan de Ordenamiento Territorial.

c. Que haya una afectacion o se ponga en riesgo la calidad de
vida de los habitantes, como consecuencia de los dos puntos
anteriores.”®

La jurisprudencia sefalada: en primer lugar, restringe el
concepto de “disposiciones juridicas” a las normas municipales

(POT vy sus reglamentos), obviando la obligacion de respetar las

® Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia del 29 de enero de 2004, consejero ponente Ramiro
Saavedra Becerra, expediente 2002-0575AP. En este caso mediante accion popular se solicitaba ordenar la
suspension de las obras de adecuacion y reforzamiento de un coliseo de ferias y la realizacion de una feria
en el mismo, para que ésta se desarrollara en otro escenario fisico, donde el POT contemplaba como usos
permitidos este tipo de eventos. Las pretensiones son negadas por el Consejo de Estado, quien considerd
que tales hechos no contravenian el POT y que no se habia demostrado el deterioro de las condiciones de
vida de los habitantes del sector.
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normas del orden nacional (leyes, decretos o resoluciones); en
segundo lugar, ignora, omite o excluye la obligaciéon de que la
actuacion se desarrolle preservando el orden de la ciudad de
manera que descarta que la vulneracion al derecho pueda
presentarse sin vulnerar una norma urbanistica; en tercer lugar,
establece que deben darse todos los elementos para considerar
vulnerado el derecho colectivo y; en cuarto lugar, exige que
necesariamente debe probarse la afectacién a la calidad de vida
de los habitantes y ésta debe ser necesariamente consecuencia

de los demas elementos.

La interpretacion restringida del Consejo de Estado, halla su
explicacion, por lo menos parcialmente, en que para esa
Corporacion, el derecho colectivo al adecuado desarrollo
urbanistico sélo surge a partir de la Ley 472 de 1998, pues a su
juicio (ha sido posiciéon reiterada)'®, antes existia la proteccion
pero no con tal naturaleza. Esta apreciacion desconoce el origen
constitucional del derecho colectivo, que como se indico

anteriormente, es claro en el articulo 82 constitucional.

Sin embargo, este tipo de situaciones es apenas natural en la
construccion conceptual del derecho, que como se dijo
inicialmente, se encuentra en proceso, siendo Colombia lider en

este campo.

19 Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia del 22 de enero de 2004, consejero Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, expediente AP01-527.
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1.2 EIl derecho colectivo al espacio publico: el interés

comun en la propiedad privada

La definicién legal del concepto de espacio publico se encuentra
contenida en el articulo 5 de la Ley 9 de 1989 el cual dispuso
que éste estaba conformado por “el conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitecténicos y naturales de los
iInmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso
o afectacion, a la satisfaccidon de necesidades urbanas colectivas
que transcienden, por tanto, los limites de los intereses,

individuales de los habitantes”!!.

En el mismo sentido puede
consultarse el Decreto Reglamentario 1504 de 1998'%, mediante

el cual se desarrolla el referido concepto.

1 El mismo articulo sefiala adicionalmente que “Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las areas
requeridas para la circulacion, tanto peatonal como vehicular, las areas para la recreacién publica,
activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones
sobre las vias, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la
instalacién y mantenimiento de los servicios publicos basicos, para la instalacion y uso de los elementos
constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la preservacion de las obras de
interés publico y de los elementos historicos, culturales, religiosos, recreativos y artisticos, para la
conservacion y preservacion del paisaje y los elementos naturales del entorno de la ciudad, los necesarios
para la preservacion y conservacion de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi como
de sus elementos vegetativos, arenas y corales y, en general, por todas las zonas existentes o debidamente
proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyan, por
consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo.” (subrayado no original)

12 presidencia de la Republica, Decreto 1504 de 1998 “por el cual se reglamenta el manejo del espacio
publico en los planes de ordenamiento territorial”. La norma sefiala cudles son los elementos constitutivos
de espacio publico en los siguientes términos: “Articulo 3°.- El espacio publico comprende, entre otros,
los siguientes aspectos: a. Los bienes de uso publico, es decir aquellos inmuebles de dominio publico
cuyo uso pertenece a todos los habitantes del territorio nacional, destinados al uso o disfrute colectivo; b.
Los elementos arquitecténicos, espaciales y naturales de los inmuebles de propiedad privada que por su
naturaleza, uso o afectacion satisfacen necesidades de uso publico; c. Las areas requeridas para la
conformacién del sistema de espacio publico en los términos establecidos en este Decreto.
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Lo anterior constituye un gran avance normativo en la
proteccion de este derecho colectivo, el cual tiene una alta
importancia y un impacto significativo en el pais, toda vez que
el espacio publico estaria integrado tanto por los tradicionales
bienes de uso publico, como por los bienes privados con
afectacion urbanistica a espacio publico (recordemos que la
propiedad puede ser privada o publica y esta udltima puede

dividirse a la vez en bienes fiscales y bienes de uso publico).

Al respecto el Consejo de Estado, al resolver una accion popular
interpuesta en razén a que el municipio autorizo el cerramiento
de un barrio, incluyéndose vias y zonas verdes, sefialé que
“Como puede apreciarse el constituyente amplia
conceptualmente la idea de espacio publico tradicionalmente
referida en la legislaciéon civil (articulos 674 y 678 C.C.),
teniendo en cuenta que no se limita a los bienes de uso publico
(calles, plazas, puentes, caminos, rios y lagos) sefalados en
dicha legislacion, sino gque se extiende a todos aquellos bienes
inmuebles publicos, y a algunos elementos especificos de los
inmuebles de propiedad de los particulares, que al ser afectados
al interés general en virtud de la Constitucion o la ley, o por sus
caracteristicas arquitectonicas naturales, estan destinados a la
utilizacion colectiva. Asi, lo que caracteriza a los bienes que

integran el espacio publico es su afectacion al interés general y
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su destinacion al uso por todos los miembros de la

comunidad”3.

El concepto de afectacion urbanistica a espacio publico, cuya
adopcion se encuentra pertinente para claridad del tema, debe

ser entendido en los términos que a continuacion se precisan.

El Diccionario de la Real Academia Espafnola describe el
concepto de “afectar” (en derecho) como la accién de “imponer
gravamen u obligacion sobre algo” o la accién de “destinar algo
a un uso o servicio publico”, de manera que aqui se adopta el
concepto de *“afectacion urbanistica a espacio publico” para
referirnos a las acciones y actuaciones urbanisticas de los
municipios que otorgan a un predio la destinacion a espacio

publico.

Este concepto debe diferenciarse de la simple “afectacion” a que
se refiere el articulo 37 de la Ley 9 de 1989'. Con esta ultima
se impide la obtencion de licencias para el desarrollo de
actuaciones urbanisticas (urbanizacion, construccion, etc.)

mediante la inscripcion de la medida en el registro de

3 Consejo de Estado — Seccién Cuarta, sentencia del 5 de noviembre de 2003, consejera ponente Maria
Inés Ortiz Barbosa, expediente AP-3447.

4 La norma sefiala que “la entidad debe celebrar un contrato con el propietario afectado en el cual se
pactara el valor y la forma de pago de la compensacion debida al mismo por los perjuicios sufridos
durante el tiempo de la afectacién.” De conformidad con el articulo 19 del Decreto 2400 de 1989, esta
afectacion no deja fuera del comercio bienes afectados y solo tiene efectos publicitarios.
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instrumentos publicos, con la finalidad de reservar un predio
para el desarrollo obras publicas o proteccibn ambiental. La
medida es temporal y finaliza con la adquisicién del predio o el

vencimiento del plazo fijado por la ley para tal efecto.

En ejercicio de las competencias constitucionales y legales para
la “afectacion urbanistica a espacio publico”, los entes
territoriales municipales a través de los planes de ordenamiento

territorial*®

pueden, por ejemplo, establecer que cierto predio o
sector de la ciudad debe hacer parte de las zonas de

proteccién™®.

Ahora, hacen parte de los suelos protegidos aquellas areas del
territorio que el POT determine que tienen restringida la
posibilidad de urbanizarse o destinarse a ciertos usos como el
agricola o pecuario. Estas areas de terreno pueden estar
localizadas dentro del suelo urbano, rural o de expansion
urbana. Asi, son susceptibles de establecerse como suelos de
protecciéon, los terrenos gque requieren la preservaciéon de sus
caracteristicas geograficas, paisajisticas o ambientales; los que

se requieran para la ubicacion de infraestructuras para la

15 Respecto de las competencias de organismos de orden superior, debe tenerse en cuenta que el articulo
10 de la Ley 388 de 1997 dispone que los municipios, al adoptar los POT deben tener en cuenta las
normas de superior jerarquia adoptadas por 6rganos del orden nacional o regional en ejercicio de sus
competencias relacionadas con la conservacion y proteccion del medio ambiente y los recursos naturales o
culturales, la prevencién de amenazas y riesgos naturales, etc.

16 Dentro de este concepto al que hacemos referencia no se incorporan las &reas de cesién contempladas en
el articulo 37 de la Ley 388 de 1997, por cuanto éstas haran parte de los bienes de uso publico.
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provisiéon de servicios publicos domiciliarios; o las areas de

amenazas y riesgo no mitigable.

Un ejemplo que permite comprender mejor el nuevo concepto
de espacio publico y el concepto de suelo protegido, tiene que
ver con la naturaleza juridica de las rondas hidraulicas y las

zonas de manejo y preservacion ambiental.

En relacion con la naturaleza juridica de los cuerpos de agua el
Cddigo Civil sefiala en su articulo 677 que “Los rios y todas las
aguas que corren por cauces naturales son bienes de la
Unidn, de uso publico en los respectivos territorios” (negrilla
no original). En la misma corriente, el Cdodigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente, en su articulo 83 sefala la naturaleza juridica de las
rondas de tales cuerpos de agua, al disponer que “Salvo
derechos adquiridos por particulares, son bienes inalienables e
imprescriptibles del Estado:.. d) Una faja paralela a linea de
mareas maximas o la del cauce permanente de rios y lagos,

hasta de treinta metros de ancho”.

Las normas urbanisticas distritales han desarrollado

mecanismos para la proteccion de este tipo de bienes. Asi, el
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POT de Bogota'’ sefiala lo siguiente: “3. Ronda hidraulica:
Zona de proteccion ambiental e hidraulica no edificable de uso
publico, constituida por una franja paralela o alrededor de los
cuerpos de agua, medida a partir de la linea de mareas
maximas (maxima inundacion), de hasta 30 metros de ancho
destinada principalmente al manejo hidraulico y la restauraciéon
ecoldgica. 4. Zona de manejo y preservacion ambiental: Es

la franja de terreno de propiedad publica o privada contigua a la

ronda hidraulica, destinada principalmente a propiciar la
adecuada transicion de la ciudad construida a la estructura
ecoldgica, la restauracion ecoldgica y la construccion de la
infraestructura para el uso publico ligado a la defensa y control

del sistema hidrico.”

De conformidad con lo anterior, los cuerpos de agua, las rondas
hidraulicas y a las zonas de manejo y preservacion ambiental,
constituyen suelo protegido que hace parte integrante del
espacio publico. Las dos primeras como bienes de uso publico
y la tercera (en el evento de no tratarse de bien publico) como

bien privado con afectacion urbanistica a espacio publico.

Igual circunstancia ocurre con las zonas declaradas como

reservas naturales o forestales. Al respecto el Cédigo Nacional

7 Bogot4, D.C. Plan de Ordenamiento Territorial de Bogota compilado en el Decreto Distrital 190 de
2004. Articulo 78. Definiciones aplicadas a la Estructura Ecoldgica Principal (articulo 12 del Decreto 619
de 2000, modificado por el articulo 77 del Decreto 469 de 2003).
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de Recursos Naturales Renovables y de Protecciéon al Medio
Ambiente (en adelante CNRN), dispone que “Se denomina area
de reserva forestal la zona de propiedad publica o privada
reservada para destinarla exclusivamente al establecimiento
0 mantenimiento y utilizacion racional de areas forestales
productoras, protectoras o0 productoras-protectoras” (articulo
206).

Asi, los cerros orientales de Bogota, de conformidad con el
CNRN, la Ley 9 de 1989 y el Decreto 1504 de 1998, dada su
destinaciobn para la conservacion y preservacion de areas
forestales y del sistema orografico o de montafias, constituyen
un elemento natural del espacio publico (destinacion a la
satisfaccion de necesidades colectivas, uso comun o disfrute
colectivo), que, en el evento de estar conformado por suelos de
propiedad publica harian parte de los bienes de uso publico y, en
el evento de ser suelo de propiedad privada harian parte de los

bienes privados con afectacion urbanistica a espacio publico.

Ahora, debe tenerse en cuenta que si un bien publico
catalogado como bien fiscal, es destinado al uso comun o
disfrute colectivo, éste adquiere la naturaleza de bien de uso

publico (como ocurre con los bienes baldios®® que se destinan a

18 El articulo 675 del Cédigo Civil al respecto dispone: “Baldios. Concepto. Son bienes de la unién todas
las tierras que estando situadas dentro de los limites territoriales, carecen de otro duefio”. (negrilla no
original)
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reserva forestal)’®. De igual manera, si un bien privado con
afectacion urbanistica a espacio publico es adquirido por el
Estado (como los disponia el Acuerdo Distrital 6 de 1990,
respecto de las zonas de manejo y preservaciéon ambiental)®,
dada su destinacion al uso comun o disfrute colectivo, éste

adquiere la naturaleza de bien de uso publico® .

Es asi que el nuevo concepto de espacio publico integra tanto
los bienes de uso publico, como los elementos arquitectonicos,
espaciales y naturales de los inmuebles de propiedad privada
que por su naturaleza, uso o afectacion satisfacen necesidades
de uso publico. Lo anterior permite que las fachadas, los
antejardines o los aislamientos laterales, aun cuando sean
bienes privados, hayan sido incluidos como parte del espacio

publico de la ciudad.

19 Al respecto debe tenerse en cuenta que el articulo 674 del Cddigo Civil (antes referido) define que los
bienes publicos cuya destinacién es el uso comin se denominan bienes de uso publico en tanto que
aquellos que no tienen tal destinacion se denominan bienes fiscales. En el mismo sentido, uno de los
criterios establecidos por la Ley 9 de 1989 para determinar que un bien hace parte del espacio publico es
precisamente el uso o disfrute colectivo.

20 | a norma referida disponia “Articulo 144.- Régimen concertado. Es politica de desarrollo urbano del
Distrito Especial de Bogotd, la adquisicion paulatina de las Zonas de Manejo y Preservacion Ambiental
de las Rondas, en particular las ubicadas al oriente del rio Bogotd, su arborizacion y adecuacion como
zonas oxigenantes o amortiguadoras”.

2L El articulo 6 de la Ley 9 de 1989 dispone que “El destino de los bienes de uso pablico incluidos en el
espacio publico de las areas urbanas y suburbanas no podra ser variado sino por los concejos, juntas
metropolitanas o por el consejo intendencial, por iniciativa del alcalde o intendente de San Andrés y
Providencia, siempre y cuando sean canjeados por otros de caracteristicas equivalentes”.
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1.3 EIl derecho colectivo a la participacion en plusvalia: la
busqueda del equilibrio en la distribucidon de las

cargas Yy los beneficios

La Constitucion Politica contempla dentro de los derechos
colectivos (en el ya citado articulo 82) que “Las entidades
publicas participaran en la plusvalia que genere su acciéon
urbanistica”. En desarrollo de la norma constitucional, la Ley 388
de 1997 dispone que los recursos obtenidos de la plusvalia se
destinaran al “fomento del interés comun a través de acciones y
operaciones encaminadas a distribuir y sufragar equitativamente
los costos del desarrollo urbano, asi como al mejoramiento del
espacio publico y, en general, de la calidad urbanistica del

territorio municipal o distrital”.

Asi, el mayor valor que adquiera un bien inmueble en razén a la
accion urbanistica (como por ejemplo el cambio de clasificacion
0 uso, el incremento de los indices de aprovechamiento
urbanistico, etc.), hace parte de los derechos colectivos

amparados constitucionalmente.

Ello implica que el propietario no puede enriquecerse con las
decisiones de la administracion. Los recursos que generan las
acciones urbanisticas deben retornar a las arcas publicas para su
inversion en proyectos de interés comun, lo cual contribuye al

principio de equilibrio en el reparto de cargas y beneficios.
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Si bien la norma constitucional no establece qué margen de
participacion constituye garantia del derecho colectivo, en mi
entender, debe tratarse de un margen que garantice la
distribucién equitativa de cargas y beneficios y la funcién social

de la propiedad.

De conformidad con lo anterior, si a un predio residencial, se le
cambia su uso para asignarle uno de comercio de alto impacto
con el fin de permitir la construccibn de un mega centro
comercial, no seria admisible a la luz de la norma constitucional
que se tasara una participacion en plusvalia del 10%, salvo que

se presentaran razones muy especiales que lo justificaran.

De otra parte, debe resaltarse que el desarrollo legal de los
derechos colectivos, contenido en la Ley 472 de 1998, asi como
realiza un desarrollo precario del derecho al adecuado
ordenamiento urbanistico de la ciudad; omite completamente la
inclusion de la participacion en plusvalia que genere la accion

urbanistica del municipio, como parte integral de estos derechos.
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2. SINTESIS DE LA PROBLEMATICA Y
TRATAMIENTO DOCTRINAL Y JURISPRUDECIAL

2.1 Una vision desde la doctrina colombiana y espafiola.

En Colombia la produccién doctrinaria respecto de este tipo de
temas ha sido cuando menos precaria. Los pocos documentos
que pueden consultarse responden a trabajos producidos en el
ambito universitario, los cuales en su mayoria no han sido

publicados.

Dentro de éstos puede consultarse al profesor Juan Felipe
Pinilla®®*, autor que plantea la problematica surgida a partir del
enriqguecimiento de los particulares con ocasion de la plusvalia
que generan las obras publicas. Analiza las tesis planteadas por
la Corte Suprema de Justicia con ocasion de las demandas
impetradas en contra de la Ley 9 de 1989 y por la Corte
Constitucional a partir de la Constitucion de 1991, en las que
resalta la reconfiguracién del derecho de propiedad frente al

derecho urbanistico.

2 PINILLA PINEDA, Juan Felipe, Evolucién del sistema urbanistico Colombiano: reflexién pendiente
desde el derecho. Bogota: Ed. Uniandes, 2003.
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Adicionalmente se expone la problematica sobre la inequidad en
el reparto de cargas y beneficios como resultado de Ila
planeacion urbana; la no inclusion del ius edificandi en el
derecho de propiedad inmobiliaria del ordenamiento juridico
colombiano y, por supuesto, la necesidad apremiante de abordar

estos problemas desde la perspectiva juridica.

De otra parte, Catalina Villegas®® realiza un andlisis de la
evoluciéon del derecho de propiedad desde el derecho romano, el
liberalismo de la revolucion francesa y la teoria de Ledn Duguit,
respecto de la funcidn social de la propiedad. Pasa luego al
estudio de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia con
ocasion del examen de constitucionalidad de la Ley 9 de 1989 y
la jurisprudencia de la Corte Constitucional a partir de la nueva
Constituciéon de 1991. El estudio concluye que el derecho de
propiedad se encuentra en constante redefinicidon con ocasiéon
de su contenido como funcidn social y a partir del derecho

urbanistico.

En la misma linea, Diana Lépez** estudia la incidencia del
derecho urbanistico en el derecho de propiedad y Ilos

tratamientos que sobre el tema pueden extraerse del desarrollo

2 VILLEGAS DEL CASTILLO, Catalina. Anélisis del derecho a la propiedad a propésito de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional: ¢hacia una redefinicion del derecho de propiedad? Bogota:
Universidad de los Andes, Monografia 2004.

2 |LOPEZ MARINO, Diana Alexandra. La ordenacién urbanistica del suelo y la transformacion de la
propiedad privada a través del derecho publico. Bogotéd: Universidad del Rosario, Monografia 2004.
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jurisprudencial de la Corte Constitucional y de los avances
realizados por doctrinantes mayoritariamente espafnoles. La
autora centra el estudio en los tres principios del derecho

urbanistico colombiano.

Destaca la obra, que en el evento en que el nucleo esencial del
derecho de propiedad sea vulnerado, en nuestro ordenamiento
juridico se impone la expropiacion con indemnizacion o la

compensacion urbanistica.

Dentro de la doctrina espafnola revisada puede destacarse la
obra de Angosto S&enz®, en la cual se sefiala que la funciéon
social determina el contenido del derecho de propiedad,
para cuyo disfrute o garantia, debe disminuirse la utilidad

individual.

De igual forma, se refiere al contenido esencial del derecho, para
sefalar que debe garantizar tanto los intereses colectivos como
el interés individual del propietario. Este Gltimo se veria afectado
cuando el contenido de la propiedad no garantiza ningun
beneficio al propietario. Asi, el ius edificandi haria parte del
contenido esencial de la propiedad sobre el suelo urbano. De
conformidad con lo anterior el autor sefala que en el evento en

que un suelo urbano, en razéon a los reglamentos urbanisticos

% ANGOSTO SAENZ, José Fulgencio. El ius edificandi y el derecho de propiedad sobre el suelo urbano.
Universidad de Murcia, Murcia (Espafia), 1997.
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pierda tal categoria, el Estado estaria obligado a indemnizar la

eliminacion del ius edificandi.

De otra parte, Martin Valdivia®® plantea el debate que se
presenta con ocasion de la clasificacion del suelo en el
ordenamiento espafol. Asi, sefiala el autor que existe un
desequilibrio entre el beneficio que recibe el propietario de
terrenos que cercan los centros urbanos cuando se afectan para
desarrollos urbanisticos frente a aquellos cuyo uso se limita a la
agricultura, pues respecto de éstos se restringe el derecho a
edificar (se discute si el ius edificandi hace parte o no del ndcleo

esencial del derecho de propiedad inmueble).

Adicionalmente resalta la problemética que se presenta por la
especulacion sobre los precios del suelo. Situacién en la que los
MIisSmMos municipios participan, en cuanto que expropian predios,
les asignan tratamientos urbanisticos mas rentables, para
proceder luego a venderlos con la obtencibn de una alta

rentabilidad.

Montero Chiner®’ sefiala que la simple calificaciéon del suelo

genera rentas ficticias que redundan en perjuicio de la ciudad.

% MARTIN VALDIVIA, Salvador Marfa, Urbanismo y especulacién: los patrimonios publicos del suelo.
Madrid: Ed. Montecorvo, 1998.

2" MONTORO CHINER, Javier, “Urbanismo y vivienda”, en Estudios juridicos sobre urbanismo, Centro
de Estudios de Derecho y Ciencias Sociales — Cedecs, Barcelona, 1998, pp.105y ss.
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Asi, el suelo, al igual que el costo de las estructuras y las
cesiones urbanisticas, contribuye al encarecimiento de la oferta
de vivienda, siendo la especulacion sobre el primero de éstos, el

que mayores costos conlleva.

Lo anterior nos permite verificar que el debate esta planteado y
se requiere el establecimiento de reglas que faciliten el avance

en la discusion.

La propiedad privada sobre el suelo y la necesidad de las
ciudades de continuar con un desarrollo ordenado, plantean una
confrontacion en la que se vislumbra la naturaleza de los

distintos intereses.

La problematica debe ser zanjada desde el ejercicio de las
funciones legislativas o judiciales, donde se vislumbraran las
posiciones politicas y econdmicas. No obstante, la academia esta
llamada a ir mostrando el camino desde una posicién un tanto
mas independiente pero comprometida con el bienestar de la

sociedad en general.

2.2 La transformacion de la propiedad a través de la
jurisprudencia colombiana: de la propiedad al ndcleo

esencial
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El Codigo Civil define la propiedad como “el derecho real en una
cosa corporal, para gozar y disponer de ella [arbitrariamente],
no siendo contra ley o contra derecho ajeno” (art. 669). Dentro
de los atributos el Codigo establece que “El derecho de
usufructo es un derecho real que consiste en la facultad de
gozar de una cosa con cargo de conservar su forma vy
sustancia, y de restituirla a su duefo, si la cosa no es fungible; o
con cargo de volver igual cantidad y calidad del mismo género, o
de pagar su valor, si la cosa es fungible” (art. 823) y “El derecho
de uso es derecho real que consiste, generalmente, en la
facultad de gozar de una parte limitada de las utilidades y

productos de una cosa” (art. 870).

Tales conceptos deben interpretarse a la luz de la Constitucion
de 1991, que al respecto dispone que “La propiedad es una
funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente

una funcion ecoldgica”.

A continuacion habra de observarse cual ha sido la
interpretacion de las normas antes sefaladas, frente al problema

planteado.

En Colombia, a raiz de las multiples demandas que se
presentaron en contra de la Ley 9 de 1989, la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia (con funciones de control

constitucional de las leyes) profiri6 varias sentencias entre
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septiembre de 1989 y febrero de 1990, en las cuales abordé el
tema de la funcion social de la propiedad en relacion con los

procesos urbanisticos.

Esta discusion adquiri6 mayor relevancia con ocasion de la
nueva Constitucion Politica Colombiana de 1991, a partir de la
cual la Corte Constitucional ha continuado desarrollando (o
redefiniendo) el concepto de propiedad frente a las
competencias que corresponden respecto del ordenamiento

territorial.

También el Consejo de Estado ha tenido un especial
protagonismo en el citado debate juridico. Sin embargo,
respecto del derecho de propiedad, los pronunciamientos del
Consejo de Estado no han sido tan generosos como los de las
cortes antes mencionadas. En relacion con las regulaciones
especificas del derecho urbanistico si ha habido una gran
produccién jurisprudencial, la cual resulta de relevancia para la
precision del alcance de la sefialada funciéon publica del
urbanismo. Esto se debe a que las competencias de esta
corporacion se enmarcan en el control judicial de las actuaciones
de las entidades publicas, las cuales a la vez, tienen a su cargo
los asuntos relacionados con la reglamentacion y planeacion del

desarrollo urbanistico, asi como su control.
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A continuacion habra de hacerse una breve referencia a los que
considero los aportes mas relevantes en la materia tratada. Los
siguientes son algunos de los pronunciamientos de la Corte

Suprema de Justicia, respecto del tema.

* En sentencia del 14 de septiembre de 19897, la Corte se
pronuncia sobre los argumentos propuestos en contra de varios
articulos de la Ley 9 de 1989, segun los cuales: al autorizar el
pago de las expropiaciones en titulos valores se vulnera el
principio constitucional de la indemnizacién previa, que no busca
garantizar una obligacién, sino proporcionar una reparacion
integral a quien se ha visto privado de un bien y; que la
extincion del dominio no estad autorizada por ninguna norma
constitucional colombiana y las autoridades publicas solo pueden
realizar aquellas actuaciones que de manera expresa y precisa

les permitan la Constitucion.

En este caso la Corte reconoce en el urbanismo, un hecho social
trascendental que se origina a raiz de la necesidad de
proporcionar un adecuado ordenamiento del espacio de los
asentamientos humanos y que constituye un reto para el
derecho constitucional y el derecho administrativo.
Adicionalmente —entiende la corte- que en el espacio urbano, la

funcion social esta determinada por las obligaciones que los

%8 Corte Suprema de Justicia — Sala Plena, sentencia del 14 de septiembre de 1989, magistrados ponentes
Hernando Gémez Otalora, Jaime Sanin Freiffenstein y Didimo Paez Velandia, Expediente 1903.
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ordenamientos urbanisticos impongan. Asi, el adecuado
desarrollo de la ciudad no puede quedar al arbitrio de los
intereses del propietario del suelo, pues debe responder a la

planeacion publica.

De acuerdo a lo anterior —a juicio de esa Corporacion-, la
propiedad debe utilizarse con criterio social y no meramente en
beneficio individual del duefio del bien, de manera que el interés
publico o social condiciona y subordina la iniciativa y el interés

particular.

El legislador puede entonces, imponer a los propietarios la
obligacion de atender los procesos de planeacion y gestion
urbanistica, condicionando la garantia de su derecho (el de
propiedad) al cumplimiento de la funcién social, esto es, a
desarrollar y usar sus predios de acuerdo con la planeacién de la
ciudad y; para la efectividad de sus mandatos puede establecer

procedimientos administrativos especiales.

De conformidad con lo anterior, el legislador ha dispuesto que el
ordenamiento de las ciudades, sus magnitudes, y su
configuracion no sean, en absoluto asuntos de naturaleza
privada sino de eminente proyeccion publica en el sentido de
que no pertenezcan al arbitrio exclusivo de los intereses

abstractos y subjetivos de los propietarios del suelo.
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* En sentencia del 9 de noviembre de 1989%°, la Corte se
pronuncia sobre la demanda de inconstitucionalidad, segun la
cual la extincibn del dominio no esta consagrada en la
constitucion para inmuebles urbanos y se constituye en una
expropiacion sin indemnizacion, pues “a pesar de” haberse
creado la figura de la funcién social de la propiedad, ésta no
admite la extincion del dominio sino en el extremo de la
expropiacion sin indemnizacion por razones de equidad,
concepto que racionalmente no se puede analizar sino frente a la

capacidad econémica del duefio del predio.

Sefala la Corte que al propietario se le impone obligaciones
relacionadas con el cumplimiento de la funcidén social que le es
naturalmente inherente, de manera que el abandono o falta de
actos posesorios, constituyen incumplimiento de la funcién social
de la propiedad, lo que conduce a que el Estado no pueda

continuar garantizando el derecho.

* En sentencia del 9 de noviembre de 1989%, la Corte se
pronuncia sobre una demanda fundamentada en que las

cesiones obligatorias gratuitas desconocen el derecho de

2 Corte Suprema de Justicia — Sala Plena, sentencia del 9 de noviembre de 1989, magistrado ponente
Fabio Moron Diaz, Expediente 1918.

%0 Corte Suprema de Justicia — Sala Plena, sentencia del 9 de noviembre de 1989, magistrado ponente Jairo
E. Duque Pérez, Expediente 1937.
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propiedad, por cuanto suponen expropiacion previa o0 sin

motivos de equidad definidos por el legislador.

La Corte advierte que el urbanismo esta ligado al concepto de
planear para evitar el caos, esto es, la necesidad de organizar el
entorno de la ciudad. Asi, el urbanismo se entiende como el
conjunto de normas de ordenamiento urbano, orientadas para
mejorar la habitabilidad de las ciudades, prevenir la adecuada
dotacion de los servicios publicos, evitar su crecimiento
anarquico y reducir los efectos negativos de fendmenos sociales

como la acelerada expansion.

Lo anterior permite exigir al propietario la cesion de parte de los
terrenos a urbanizar, con el fin de destinarlos para dotacion de
vias, zonas verdes y servicios comunales, que contribuyan al
bienestar de todos los habitantes. Estas cesiones —a juicio de la
Corte- no constituyen actos netamente gratuitos, en razon a que
el valor de la cesidn se recupera en el proceso de urbanizacion,
con los mayores precios que adquiere el suelo dotado de espacio
publico, servicios publicos y demas elementos necesarios para el

uso urbano.

Ahora, han sido muchos los pronunciamientos que ha realizado
la Corte Constitucional alrededor de la relaciéon entre el derecho

de propiedad y el derecho urbanistico. En este proceso, el
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derecho en si mismo ha venido siendo objeto de importantes
transformaciones que hoy permiten identificar una propiedad
sustancialmente distinta de la contenida inicialmente en el

Caddigo Civil.

Un primer planteamiento de la Corte, que se considera
trascendental en la redefinicion de la propiedad, se refiere a la

categoria de derecho humano en el cual se enmarca.

* Desde el inicio del ejercicio de sus competencias, la recién
creada Corte Constitucional en Sentencia T-506-92% se
pronuncié sobre la naturaleza del derecho de propiedad al
conocer una accion de tutela con fundamento en los siguientes
hechos: la Sijin inmovilizé un vehiculo al encontrar alterados sus
sistemas de identificacién y el accionante lo comprdé conociendo
que se encontraba inmovilizado, pero sin indagar por las razones
de la medida, por cuanto el Instituto de Transito del Cauca habia
expedido una tarjeta provisional que amparaba al automotor. El
accionante argumenta que con dicha actuacion queddé vulnerado
el derecho de propiedad que le asistia, ya que mas que una

retencidn se presentd una confiscacion de su bien.

En esa ocasion la Corte sefiala que la propiedad es un derecho

econdmico y social, pero que en determinadas circunstancias,

% Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-506 del 21 de agosto de 1992, magistrado ponente Ciro
Angarita Barén.
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frente a casos concretos puede ser considerada como derecho
fundamental por conexidad con otros derechos en atencion a los
estrictos parametros sefialados por los principios, valores y
derechos consagrados en la Constitucion misma. Un ejemplo de
tales circunstancias, podria ser que la vulneracion al derecho de
propiedad conllevara un desconocimiento evidente de los

derechos fundamentales a la dignidad o a la igualdad.

No obstante, en el caso concreto la Corte concluyé que no puede
alegarse la violaciéon de un derecho, en este caso la propiedad,
cuando existe duda sobre la adquisiciéon o la licitud del objeto

que se busca amparar.

* En un segundo pronunciamiento de gran relevancia, en 1993
la Corte*? decide sobre una demanda en contra del Decreto Ley
2655 de 1988, segun la cual, al contemplar la causal de
extincion del dominio de la propiedad minera por la no
inscripcion de los titulos en el Registro Minero dentro del afo
siguiente a la expedicion del Decreto, se viola el derecho de
propiedad, que sélo puede ser objeto de extinciéon del dominio
por la no explotacibn econdmica de los predios vy, de

expropiacion por motivos de utilidad publica o interés general.

%2 Corte Constitucional, sentencia C-006 del 18 de enero de 1993, magistrado ponente Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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Al respecto establece la Corte que la propiedad esta compuesta
por dos mddulos sustancialmente integrados: uno corresponde a
la funcion social que coincide con el momento comunitario y
solidario y; el otro corresponde al modulo privado que se orienta
a la satisfaccion del interés individual que contiene la titularidad
del derecho y los poderes y facultades en que se vierte la

relacion de pertenencia.

Aqui la Corte establece gque la funcion social constituye un
elemento estructural de la propiedad privada en tanto que, el
interés social y el interés individual contribuyen a conferirle
contenido y alcance. El contenido social la condiciona a la
realizaciéon de las funciones y fines que le asigne el legislador
para la obtencion de relaciones sociales mas equitativas. La
funcion social de la propiedad no conlleva al sometimiento de la
propiedad urbana a las atribuciones discrecionales de las
autoridades municipales, sino que impone al titular el deber de
usarlos conforme a los planes urbanisticos locales, que a la vez
deben ser desarrollo administrativo de la ley, de manera que
pueden apuntar a la supresidon de ciertas facultades o, a su
ejercicio condicionado u obligado de ellas (por ejemplo el usus,
facultad esencial derivada de la propiedad, puede verse

subordinado a la determinacion del planeamiento urbano).

Esta sentencia senala adicionalmente que el derecho de

propiedad goza de un nucleo esencial referido al nivel minimo de
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libre goce y disposicion del bien, el cual debe garantizar un
ambito (aun cuando sea reducido Yy condicionado) de
posibilidades concretas de accidon que satisfagan el interés
privado (garantia que no puede construirse de manera apriorista
y abstracta). El titular debe tener la posibilidad de obtener de la
propiedad un nivel de utilidad econémica en términos de valor
de uso o de valor de cambio, que justifiquen la presencia de un
interés privado. Lo anterior, exige que no se quebrante la
igualdad con la imposicién de obligaciones excesivas respecto de
otros sujetos en situaciéon similar, pues tal desigualdad
degeneraria en expropiacion. lIgual consecuencia se presentaria
en el evento en que las limitaciones y obligaciones sociales
impuestas al propietario fueran irrazonables y coartaran toda

posibilidad efectiva de utilidad puramente individual del derecho.

* No obstante, también ha sefialado la Corte que la propiedad

so6lo puede ser limitada en atencién a la funcién publica, lo cual

puede ocurrir por motivos de salubridad, urbanismo,
conservacion ambiental, seguridad, etc.®*. Respondiendo a la
misma linea, las limitaciones que impone la funcién social en

aras de la ordenaciéon v el desarrollo equilibrado de las ciudades,

especialmente en lo que respecta a los usos del suelo: hacen

% Corte Constitucional, sentencia C-295 del 29 de julio de 1993, magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz.
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parte del ndcleo esencial de la propiedad sobre los predios

urbanos®*.

* Respecto de los efectos de la expropiacion, en 1994 la Corte®
se pronuncid al resolver una tutela. En este caso el concejo del
municipio declaré de utilidad publica un predio y autorizé al
alcalde para adquirirlo. Sin embargo el alcalde no registro la
decision en la oficina de instrumentos publicos, al parecer por
falta de presupuesto. Pese a que la afectacibn no se habia
realizado formalmente, el accionante no podia vender, ni
obtener licencia para actuaciones urbanisticas, como tampoco se
le compensaba econdmicamente los perjuicios ocasionados con

la medida.

Sobre la materia sefal6 la Corte que la expropiaciéon no altera el
nudcleo esencial de la propiedad, pues el sacrificio resulta de
minima proporcion en razén a que la indemnizacidon previa,
garantiza que la carga se equilibre al involucrar a todos los

contribuyentes.

No obstante, al resolver el caso concreto la Corte concluye que

ciertamente con el acuerdo municipal se le neg6 al accionante la

% Corte Constitucional, sentencia T-422 del 6 de octubre de 1993, magistrado ponente Eduardo Cifuentes
Mufioz.

% Corte Constitucional, sentencia T-284 del 16 de junio de 1994, magistrado ponente Vladimiro Naranjo
Mesa.
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posibilidad de realizar diversos actos juridicos sobre su
propiedad. Sin embargo, concluyé que la afectaciobn era
inexistente por cuanto, no se notificd ni se registro, ademas de
que al no ser adquirido el bien dentro de los tres afios previstos

por la ley, el acto quedd sin efecto de pleno derecho.

* En 1997 la Corte® se pronuncia sobre una accién de tutela,
segun la cual a los accionantes el municipio les habia negado la
expedicién de los paz y salvos necesarios para la tradicion y
solemnizacion de algunos actos y negocios juridicos relacionados
con inmuebles, al exigirles algunos requisitos tales como cesién
para las franjas de un rio, legalizacibn de posesiones,
construccion de pozos sépticos, limitaciones para la venta por el

numero de metros cuadrados de construccidon minimos, etc.

Sefala la Corte que si bien la actuacion administrativa puede
limitar el ejercicio de la propiedad, no puede traspasar o
restringir el limite que impone el nudcleo esencial de los “los
atributos de la propiedad, como son el usar, el gozar o el
disponer legal y patrimonialmente de los bienes privados”. Este
ndcleo puede determinarse por los intereses juridicamente
protegidos y se ve afectado cuando los limites impuestos al
derecho lo hacen impracticable, lo dificultan méas allA de lo

razonable o lo despojan de su proteccion.

% Corte Constitucional, sentencia T-245 del 21 de mayo de 1997, magistrado ponente Fabio Morén Diaz.
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La Corte resuelve proteger el derecho de propiedad (en
conexidad con el derecho al debido proceso) al encontrar
probado que se desconocié su contenido o nucleo esencial, el
cual se caracteriza por la decision unilateral que ejercen sus
legitimos titulares sobre el destino econémico de las cosas y; en
este caso se estaba afectando el uso, el goce y la disposicion
como prerrogativas del derecho de propiedad sobre los bienes,
afectandose el proceso juridico y econdmico para transmitirlos

patrimonialmente.

* Al resolver demanda de inconstitucionalidad, en 1999 la
Corte®” resuelve retirar el término arbitrariamente (referido al
contenido del derecho real de propiedad en Colombia) del
articulo 669 del Cédigo Civil*®. La demanda se fundamenta en
que el contenido privatista, absolutista y potencialmente
ilimtado de la expresion demandada es contraria a las
valoraciones axioldgicas de solidaridad de la Constitucion y a los
contenidos y valoraciones politicas y filosoficas del Estado Social

de Derecho definidos en la Carta Politica.

%7 Corte Constitucional, sentencia C-595 del 18 de agosto de 1999, magistrado ponente Carlos Gaviria
Diaz.

% Articulo 669. El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal,
para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno."
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En esta ocasiéon, sefiala la Corte que la funcién social de la
propiedad presenta diversas caracteristicas, segun la naturaleza
de los bienes, su clase y titular (incluso la posicion econémica
del poseedor). Resulta también de importancia resaltar que para
la alta Corporacién “La funcién social tiene, por una parte, el

significado de moderar y restringir el alcance del derecho de

propiedad, mientras que por otra parte, le corresponde el de
implicar una mayor afirmacion de ciertas clases de propiedad”.
Aqui advierte que el nucleo esencial del derecho de propiedad
estd integrado por los atributos de goce y disposicion. Este
nudcleo —a juicio de la Corte- “en modo alguno se afecta por las
limitaciones originadas en la ley y el derecho ajeno pues,
contrario sensu, ellas corroboran las posibilidades de restringirlo,
derivadas de su misma naturaleza, pues todo derecho tiene que
armonizarse con las demas gque con él coexisten, o del derecho

objetivo que tiene en la Constitucion su instancia suprema”.

* En 2006 la Corte resuelve la demanda en contra del articulo
13 de la Ley 2 de 1959 (parte resaltada), la cual sefala que
con el objeto de conservar la flora y la fauna nacionales, en el
Sistema de Parques Nacionales Naturales, quedara prohibida

“la adjudicacion de baldios, las ventas de tierras, la caza, la

pesca, y toda actividad industrial, ganadera o agricola, distinta

a la del turismo o a aquellas que el Gobierno Nacional
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considera convenientes para la conservacion o]

embellecimiento de la zona”. 3°

Para resolver el asunto, la Corte en primer lugar precisa que el
Sistema de Parques Nacionales Naturales se integra tanto por
terrenos de propiedad publica como de propiedad privada v,
que en razon a gue los bienes baldios no son susceptibles de
venta (como titulo traslaticio de dominio que permita su
adquisicion), sino exclusivamente de adjudicacion: la
prohibicion de venta de tierras se refiere a la propiedad

privada.

Sefiala la Corte que el derecho de propiedad se legitima
cuando se imponen obligaciones de cumplir con funciones
sociales y ecoldégicas, las cuales son inherentes al
reconocimiento del citado derecho. De manera que el titular
del derecho sélo estad facultado para usar, gozar, explotar y
disponer del bien, si a través de su uso se realizan las
funciones sociales y ecoldégicas. No obstante, los limites o
condiciones que restrinjan el ejercicio de los atributos de la
propiedad privada, deben ser razonables y proporcionados y

no afectar el ndcleo esencial del derecho.

% Corte Constitucional, sentencia C-189 del 15 de marzo de 2006, magistrado ponente Rodrigo Escobar
Gil.
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Para la Corte el Sistema de Parques Nacionales Naturales se
puede convertir en un limite al ejercicio de las atribuciones de
uso, explotacion y disponibilidad del derecho de propiedad
privada, lo cual se ajustaria a la Constitucion Politica, siempre
que las restricciones 0 gravamenes sean razonables vy

proporcionados y no afecten el nucleo esencial del derecho.

En cuanto se refiere al atributo de la libre disposiciéon o
enajenacion de los bienes (ius abutendi), advierte la Corte que
no se pueden crear  “restricciones irrazonables o
desproporcionadas, que se traduzcan en el desconocimiento del
interés legitimo que le asiste al propietario de obtener una
utilidad econémica sobre los mismos, tal y como se deduce de la
proteccion de su nucleo esencial’, de manera que el nucleo
esencial no se desconoce cuando se imponen prohibiciones
temporales de enajenacion o “limitaciones intemporales o por
extensos periodos de tiempo, siempre y cuando se acredite que
las mismas, ademas de preservar un interés superior orientado a
realizar los fines del Estado Social de Derecho, mantienen

incélume los atributos de goce, uso y explotaciéon”.

Asi, no se afectaria el nucleo esencial de la propiedad al limitar
el atributo de disposiciéon del bien, sino al limitar su uso, goce y
explotaciéon, evento en el cual seria obligacion del Estado

adquirir el respectivo inmueble mediante compra o expropiacion.
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Al resolver el caso concreto, la Corte estima que la disposicion
demandada no viola el nucleo esencial del derecho de propiedad
privada, pues la prohibicion a particulares de vender las tierras
que se encuentran en zonas declaradas como Parques
Nacionales Naturales: garantiza el cumplimiento de la funcién
ecolégica que le es inherente al derecho de dominio (en razon al
supuesto de que la sustraccion del comercio impide su
explotacion econdmica indiscriminada derivada de Ila
colonizacién agricola) y; pese a la prohibiciéon de enajenacion, se
mantienen incélume los atributos de goce, uso y explotacion que
le permitan al titular del bien, obtener algun tipo de utilidad
econdmica (en actividades investigativas, educativas Yy
recreativas) que justifican la presencia de un interés privado en

la propiedad.

La Corte sustenta su tesis respecto de la constitucionalidad de la
limitacion del atributo de disposicion, en que de conformidad con
el Cdédigo Civil, “pueden venderse todas las cosas corporales o
incorporales, cuya enajenacion no esté prohibida por la ley”,
siendo ejemplos de éstas, los siguientes: la cesion a cualquier
titulo del derecho a pedir alimentos; los derechos herenciales de
persona no fallecida; el derecho que nace del pacto de
retroventa; los derechos de uso y habitacién; las cosas que
estan fuera del comercio; los derechos o privilegios que no

pueden transferirse a otra persona y; las cosas embargadas por
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decreto judicial a menos que el juez lo autorice o el acreedor

consienta en ello. *°

%% Sobre esta sentencia se realizara un analisis més profundo en el capitulo 3.3.2.2.
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3 CONSTRUCCION DE UNA RESPUESTA
3.1 Los cuatro elementos estructurales de la propiedad.

El concepto clasico de propiedad comprende tres atributos, esto
es, uso (usus), goce o disfrute (fructus) y disposicion (abusus).
En el concepto clasico romano de la propiedad, tales atributos
podian ejercerse al libre arbitrio del propietario, quien soélo
encontraba limite en el derecho ajeno. Sin embargo, Ila
propiedad histéricamente ha venido sufriendo transformaciones

que han variado sustancialmente su contenido y alcance.

En esa linea, la Constitucién Politica Colombiana consagra una
propiedad que integra un nuevo elemento de suma importancia.

Asi, la propiedad hoy es una funcién social.

Ahora, ¢cual es el alcance de la funcion social respecto del
derecho de propiedad? Como se seflalé6 anteriormente, para la
jurisprudencia colombiana, la funcidn social constituye un

elemento de la estructura del derecho de propiedad.

Si antes la estructura de la propiedad estaba integrada por 3

atributos, ¢podriamos afirmar que actualmente se compone de
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cuatro atributos, a saber: uso, goce, disposicion y funcién

social?

Veamos. Los tres primeros atributos corresponden al maddulo
privado (orientado a la satisfaccion del interés individual) y el
altimo corresponde al modulo comunitario y solidario del
derecho (orientado a la satisfaccion del interés solidario o

relaciones sociales de equidad).

Sin embargo, pese a que la Constitucion sefiala que la propiedad
“es” una funcion social y que la Corte ha reiterado que la funciéon
social hace parte integral de la estructura de la propiedad,
pareciera que esta Corporacion no estaria de acuerdo en afirmar

que la propiedad ahora se compone de cuatro atributos.

Si la funcion social adquiere la categoria de atributo de la
propiedad, constituyéndose como parte de su estructura,
podemos decir que aquella le brinda a la propiedad un nuevo
contenido que permite redefinirla. Por el contrario, si la funcién
social afecta a la propiedad, pero como un agente externo, no la

redefine, sino que la limita o restringe.

Lo anterior, sin embargo, parece traer cierto nivel de
confrontacion dentro del mismo derecho, pues la funcidon social

comprende un contenido cuyo alcance podria refir con los
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demas atributos. ¢Existe realmente tal confrontacion?, de ser

asi, ¢como zanjarla?

De otra parte, podria decirse que el término “atributo” al ser
asignado a la “funciéon social” enmarcaria en si mismo una
contradiccién conceptual, por cuanto la funcién social antes que
atribuirle una facultad al propietario (como si ocurre con el uso,
el goce y la disposicion), lo que hace es disminuir el alcance de

los atributos clasicos de la misma.

Este presupuesto podria ser cierto si seguimos entendiendo la

propiedad como un asunto meramente individualista.

No obstante, observemos que a juicio de la misma Corte
Constitucional, los atributos clasicos de la propiedad integran su
modulo privado, en tanto que la funcidon social integra su modulo
comunitario y solidario. En esta misma linea, para afirmar que la
funcion social ha pasado a ser el cuarto atributo de la propiedad,
debemos asimilar previamente que no se trata de un atributo del
propietario. La funcidon social, como cuarto atributo de la
propiedad, debe ser asi mismo entendida como el atributo
orientado a la satisfaccion del interés solidario o relaciones

sociales de equidad.
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En otras palabras, el uso, goce y disposicion son atributos en
cabeza del propietario, en tanto que la funcién social es el

atributo solidario en cabeza de la comunidad.

No obstante lo anterior, para efectos del desarrollo de esta tesis
podemos hablar el mismo lenguaje de la Corte Constitucional.
Asi, como se enuncié en el nombre de este titulo, en adelante
me referiré a la funcibn social como el cuarto elemento

estructural de la propiedad.

Lo expuesto invita a revisar ¢cual es ese poderoso contenido de
la funcion social, capaz de poner cortapisa a los centenarios

atributos de uno de los derechos de mas viejo reconocimiento?

Definir el contenido de la funciéon social de la propiedad, no sélo
resulta sumamente dificil, sino que ademas podria ser
contraproducente por el riesgo de limitar su alcance. Esto en
razén a que la funcién social de la propiedad no responde a un
contenido predeterminado, sino que podria decirse que hace
parte de las denominadas normas en blanco, cuyo contenido se
concreta en el derecho que en un caso especifico se requiera

garantizar. *

*! Si bien este contenido puede ser dado a través de las decisiones politicas, legislativas o judiciales, desde
este ejercicio académico considero que conviene mas a la garantia del derecho que se brinden pautas para
orientar las decisiones en los casos concretos, sin agotar el tema en definiciones cerradas.
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Asi, la funcion social de la propiedad adquiere contenido en la
medida en que el bien se destina al cumplimiento de una
finalidad propia de su naturaleza, en beneficio de una persona,
un grupo o la sociedad en general, es decir, en la medida en que

el bien desarrolla su médulo comunitario y solidario.

Ahora, ;de donde se obtiene esa “naturaleza”? Toda vez que en
el ordenamiento juridico colombiano: la clasificacion del suelo, la
asignacion de tratamientos, de condiciones de edificabilidad y de
usos, la realiza el estado mediante la accion urbanistica, es éste
quien determina cdmo se puede usar o0 explotar

econdmicamente un predio.

Entonces, el contenido del derecho de propiedad del suelo,
comprende la facultad de usarlo, gozarlo o disponer de él, pero
dentro de los parametros asignados por la accién urbanistica,
pues el derecho de usar, gozar o disponer, no contiene en si
mismo un elemento especifico que pueda ser oponible al interés

general.

La propiedad no integra la facultad de ejercer cualquier uso al
arbitrio del titular del derecho. No obstante, si comprende el
derecho a que se le asigne algun tipo de facultades de uso
efectivamente realizables y que verdaderamente justifiquen la

presencia de un interés privado.
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Ahora, el contenido 6ptimo de la funcién social se presenta
cuando la destinacion del bien conlleva a la protecciéon de otro
derecho, radicado este ultimo en cabeza de un sujeto (o grupo
de sujetos) distinto del titular del dominio. Derechos que
tradicionalmente se enmarcan en el grupo de los llamados
colectivos (el medio ambiente es uno de los mas comunes), pero
que también puede pertenecer a la categoria de derechos

sociales (vivienda) o fundamentales (vida digna). Veamos:

El ejercicio que se ha realizado en la presente tesis, permite
mostrar una funcion social de la propiedad, cuya identificacion
concreta se reconoce a través del contenido de los derechos
colectivos al adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad, al

espacio publico y a la participacion en plusvalia.

Esta circunstancia concreta tiene una particularidad especial, por
cuanto la proteccion constitucional de los derechos al adecuado
ordenamiento de la ciudad y al espacio publico contenida en el
articulo 82, consagra una finalidad dirigida al uso e interés
comun, que prevalece sobre el interés particular. Condicion
también incorporada en el derecho de propiedad, que a la luz del
articulo 58 dispone que “Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad publica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al

interés publico o social”.

Gleison Pineda Castro Pagina 71



UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

De igual forma, el desarrollo legal de los citados derechos
consagra como principios del ordenamiento de la ciudad: la
funcion social y ecolégica de la propiedad, la prevalencia del
interés general sobre el particular y, la distribucién equitativa de

las cargas y los beneficios.

De conformidad con los presupuestos antes sefalados, la funciéon
social de la propiedad privada sobre el suelo (en inmuebles en
general), se concreta en la medida en que cumple la obligacién
de contribuir a garantizar los derechos colectivos al adecuado
ordenamiento de la ciudad, el espacio publico y la participacion

en plusvalia.

Por ejemplo: una casa que se encuentra vacia, en principio no
estaria cumpliendo con la funcion social de la propiedad. Sin
embargo, si ésta es arrendada a una familia que requiere
habitarla, entraria a garantizar el derecho a vivienda a tal familia

y a cumplir con la funcién social.

Asi mismo un inmueble en el que funciona una tienda estaria
cumpliendo con la funcién social de garantizar el derecho al
trabajo a quienes laboran alli, el minimo vital a sus familias,

dotacion de articulos de primera necesidad a los vecinos, etc.
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Un inmueble en el que se desarrolla un uso agropecuario,
contribuiria por su parte a la provision de alimentos a la
poblacion, ademas de constituir un instrumento para la garantia

del derecho al trabajo y al minimo vital.

Sin embargo, como se ha dicho que el alcance de la funcién
social s6lo se puede definir a partir de los casos concretos,
resulta necesario precisar: ¢qué pasa cuando los derechos
colectivos se contraponen al de propiedad?, ¢(existe o no, un
limite ante el cual debe ceder la propiedad? y ¢tienen la

categoria de absolutos, los sefialados derechos colectivos?

En primera medida debe precisarse que en Colombia no existen
derechos absolutos. Frente a la contraposiciéon de dos derechos,
ha dicho la Corte Constitucional que debe procederse a la
realizaciéon de un test de proporcionalidad, que permita ponderar
uno y otro derecho, de manera que ambos se vean garantizados
al maximo posible o, aun cuando sea en su minima expresion,

esto es, en su nucleo esencial.*?

3.2 El ndcleo esencial de la propiedad.

Lo anterior brinda un nuevo interrogante, esto es, ¢cual es el

nucleo esencial del derecho de propiedad? La Corte

%2 Corte Constitucional, sentencia C-475 del 25 de septiembre de 1997, magistrado ponente Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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Constitucional ha brindado importantes herramientas que

permiten avanzar en el estudio.

Para esa Corporacion, la funcidn social puede conducir a la
supresion o condicionamiento en el ejercicio de ciertas
facultades o a la imposicibn de otras, pero en todo caso, el
derecho de propiedad debe conservar para su titular, la
posibilidad de obtener un nivel minimo de utilidad econémica en
valor de uso y valor de cambio, que garantice (o justifique) la
existencia de un modulo privado. En éstos términos, la
imposicion de obligaciones urbanisticas que conduzcan a coartar
toda posibilidad de utilidad individual del derecho, conduciria a

su vulneracion.

Ahora, se ha dicho que el médulo privado de la propiedad esta
integrado por tres atributos, los cuales pueden ser afectados
conjunta o individualmente por las acciones urbanisticas que dan
contenido a los derechos al adecuado ordenamiento urbanistico
de la ciudad, al espacio publico y a la participacion en plusvalia.
Lo anterior amerita precisar ¢(qué ocurre en el evento en que la
funcion social afecte la propiedad, hasta el nivel de eliminacion

de s6lo uno de los atributos del médulo privado?

La propiedad puede ser separada en “nuda propiedad”, que hace
referencia a la facultad de disposicion y; “posesion” que hace

referencia a la tenencia con animo de sefior y duefio, lo cual
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puede integrar el uso y goce. Sin embargo, los atributos
separados de esa forma, no constituyen propiedad, sino

simples derechos reales respecto de la cosa.

Por ejemplo, si un predio es ocupado por alguien gque llega a
ejercer la tenencia con a&nimo de sefior y duefio, éste adquiere la
categoria de poseedor y el propietario, al ser despojado de sus
derechos de uso y goce, queda convertido en nudo propietario.
De igual forma, si un propietario protocoliza escrituras publicas
cediendo la propiedad de su predio, pero no hace entrega del
mismo y continda ocupandolo con animo de sefior y duefio,
habria perdido su derecho de dominio y se constituiria en simple

poseedor; no propietario.

Asi, el derecho de propiedad debe integrar los cuatro elementos
estructurales sefialados, para ser catalogado como tal y para
estar constitucionalmente garantizado. Ahora, si uno de los tres
atributos del modulo privado fuere eliminado en razén a una
accion o actuacién urbanistica, a mi juicio, tal circunstancia,
romperia la estructura de la propiedad, desmembrandola y
sobrepasando el limite de accién de la funcién social, lo cual

redundaria en vulneracion del derecho.

En consecuencia, la funciéon social de la propiedad hallaria su
limite en el nucleo esencial de cada uno de los atributos del

modulo privado de la propiedad, y no como sefiala la Corte
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Constitucional en un simple nivel de utilidad econdémica en

términos de valor de uso o de valor de cambio.

Respecto de esta posicidn de la Corte, debe considerarse que la
propiedad es mucho mas que valor que pueda asignarsele al
uso, el cual corresponde a so6lo uno de sus cuatro elementos
estructurales (el uso, no su valor) y; también es mucho mas que
una utilidad econdmica o valor de cambio, pues esto reduce la
propiedad al precio, lo cual podria considerarse mas como una

compensacion del derecho que como el derecho mismo.

Adicionalmente, si las reglas de ponderacion entre derechos
indica que la confrontacion entre ellos no conduce a la
eliminacion de uno, sino a la preservacion de todos, al menos
hasta los limites que impone su nucleo esencial: de la misma
manera los cuatro elementos estructurales de la propiedad en el
evento de una confrontacion, deben garantizarse cuando menos

hasta el limite de su nucleo esencial.

Esto nos plantea nuevas situaciones a estudiar. En primer lugar,
debe resolverse si ¢la funcidn social, siendo parte estructural de
la propiedad, debe desarrollarse unicamente cuando el Estado lo
reclama?, o ¢éste es un contenido que debe garantizarse
siempre?; en segundo lugar, ¢qué ocurriria si el elemento
estructural que se vulnera es el de la funcién social?; en tercer

lugar, ¢(puede hablarse también de un ndcleo esencial de la
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funcion social como elemento estructural de la propiedad? y; en
cuarto lugar, en caso afirmativo ¢bastaria con garantizar este
nudcleo esencial? o ¢la funcidn social si debe garantizarse al

maximo posible?

Veamos. Frente al primer interrogante, es preciso sefialar que la
Constitucién contempla que la propiedad “es” una funcién social,
de manera que este elemento estructural entra a definir

claramente el concepto.

Notese que si al ejercicio de los derechos reales sobre un bien,
le falta el uso, el goce o al disposicién: no es propiedad. De
manera gque si le falta la funcién social, no seria propiedad, luego

no corresponderia garantizarse como tal.

Como se dijo inicialmente, al respecto la Corte Suprema de
Justicia®® sefial6 que la garantia del derecho de propiedad estaba
condicionada al cumplimiento de la funcién social, en el
desarrollo y uso de los predios. En el mismo sentido, la Corte
Constitucional** ha establecido que el titular del derecho de

propiedad sélo estd facultado a ejercer los derechos de uso,

“% Corte Suprema de Justicia — Sala Plena, sentencia del 14 de septiembre de 1989, magistrados ponentes
Hernando Gémez Otalora, Jaime Sanin Greiffenstein y Dirimo Paez Velandia, Expediente 1903.

“ Corte Constitucional, sentencia C-189 del 15 de marzo de 2006, magistrado ponente Rodrigo Escobar
Gil.
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goce Yy disposicion del bien, si a través de su uso se cumple con

la condiciéon de realizar las funciones sociales y ecoldgicas.

Lo anterior permite concluir que si no se garantiza el
cumplimiento de la funcidén social, el Estado no esta obligado a
garantizar el derecho de propiedad y el titular del derecho no

estaria facultado para ejercer sus derechos.

Es decir, que el derecho de usar, gozar y disponer de un bien,
s6lo estd constitucionalmente garantizado a aquellos que en el
ejercicio de tales derechos, garanticen el cumplimiento de la

funcioén social.

La tesis jurisprudencial indicada muestra que el abandono o falta
de actos posesorios, constituyen incumplimiento de la funcién
social, lo que conduce a que el Estado no pueda continuar
garantizando el derecho®. La jurisprudencia constitucional debe
tener en cuenta que la simple presencia de actos posesorios no
constituyen desarrollo de la funcién social, pues el derecho sélo
deberia garantizarse, si tales actos materiales integren al
ejercicio de la propiedad, un verdadero cumplimiento de la

funcioén social.

** Corte Suprema de Justicia — Sala Plena, sentencia del 9 de noviembre de 1989, magistrado ponente
Fabio Moron Diaz, Expediente 1918.
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De esta manera si alguien pretende la adquisicion de la
propiedad mediante una accion posesoria, no le bastaria probar
que ha ejercido actos posesorios durante cierto tiempo, sino que
debe acreditar que tales actos materiales han incorporado un

claro cumplimiento de la funcién social.

De otra parte el Estado tendria que entrar a adoptar medidas
frente al cumplimiento de la funcidon social de los inmuebles que
se encuentran desocupados en la ciudad (y en muchos casos
hasta abandonados al deterioro), mas aun con los déficits de
vivienda digna que se presentan en el contexto nacional. De esta
manera una vivienda de tal indole, bien podria ser tomada por el
Estado para dar solucion a los déficits habitacionales, dandole su

contenido de funcién social a la propiedad.

Ahora, las Cortes citadas establecen que la funcién social solo
podria realizarse a través del atributo de uso, lo cual no
comparto. A mi juicio, a través de cualquiera de los atributos del
modulo privado del derecho, puede garantizarse la funcion
social, toda vez que constitucionalmente ella hace parte del

derecho en su integridad y no sélo del atributo de uso.

Lo anterior plantea el reto de establecer las reglas que permitan
conocer el nudcleo esencial de cada uno de los atributos de la
propiedad, a partir de su componente de funcion social y

teniendo como referente el derecho al adecuado ordenamiento
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urbanistico de la ciudad, al espacio publico y a la participacion

en plusvalia.

En primera medida debe recordarse que en el evento de que se
presente conflicto entre dos derechos, la regla general debe ser
que ambos se vean garantizados al maximo posible o, aun
cuando sea en su minima expresion, es decir, en su nucleo

esencial.

Para tal efecto debe procederse a la ponderacion para verificar si
la limitacion de un derecho se justifica constitucionalmente,
teniendo en cuenta que su nudcleo esencial no puede ser
vulnerado. Para tal efecto se debe verificar que la medida
restrictiva: busque un objetivo constitucionalmente valido
(suficientemente apta o adecuada para lograr la finalidad); que
sea necesaria (alternativa menos gravosa) Yy; que sea
proporcionada en sentido estricto (los beneficios que genera

sean mayores que la restriccion del derecho).*®
3.2.1 Nucleo esencial de la funcidn social
En primer lugar es necesario recapitular algunos conceptos que

se han venido exponiendo. Asi, la funcidén social, como norma en

blanco, concreta su contenido cuando el bien se destina al

“® Corte Constitucional, sentencia C-544 del 28 de julio de 2007, magistrado ponente Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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cumplimiento de una finalidad propia de su naturaleza, que
conduce a la garantia de otro derecho, que bien puede ser

fundamental, social o colectivo.

Ahora, como se ha visto, suele ser la accion urbanistica del
Estado la que define esta naturaleza. Asi, respecto del suelo
urbano, la accién urbanistica puede contemplar que un predio
determinado corresponde a la categoria de usos residenciales y
comerciales. Si este predio se destina para la residencia de una
familia, estaria cumpliendo con la funcion social de proveer
vivienda a unos miembros de la sociedad y en ello encontraria
satisfecha la funcion social (independientemente de si quien la
habita es el propietario o un tercero a titulo oneroso o gratuito).
Si de otra parte, en el predio se implanta un establecimiento
comercial, estaria cumpliendo con la funcidon social de proveer

trabajo, minimo vital, crecimiento econémico, etc.

Si adicional a cualquiera de las dos opciones antes sefaladas, el
propietario presta gratuitamente a la comunidad del barrio parte
de los espacios del bien, para que en las tardes se reuna alli a
un grupo de nifos gque reciben desayunos y recreacion, el nivel
de funcién social con el que se estaria cumpliendo seria de

categoria aun superior.
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Si por el contrario, el inmueble permanece desocupado y sin
aportar a la sociedad ningun tipo de beneficio propio de su

naturaleza, se estaria incumpliendo con la funcién social.

La Constitucion no establece cudl es el grado ni el contenido que
debe integrar la funcién social. Asi, puede haber minimos y
maximos de cumplimiento de ese atributo, lo cual permite
concluir que tratdndose de minimos, estariamos frente al nucleo
esencial de la funcién social como atributo de la propiedad, con
lo cual estaria garantizado el derecho. Lo anterior sin perjuicio
de que el interés social en determinados momentos exija
mayores niveles de funcion social a tal propiedad en cada caso

concreto.

3.3 Acciones y actuaciones urbanisticas: un proceso

transformador del derecho de propiedad.

A continuacidén se pretende presentar sucintamente algunas de
las acciones y actuaciones urbanisticas de mayor relevancia para

la problematica que nos ocupa.

Retomando lo anterior, si la accidn urbanistica se enmarca
dentro de los contenidos inherentes a la funciébn social,
simplemente se estaria determinando el contenido de Ila

propiedad.
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No obstante, si la accidn urbanistica genera situaciones en las
cuales se afecte el nucleo esencial de alguno de los atributos de
la propiedad, como se ha dicho, vulnera la propiedad misma. El
beneficio que recibe la sociedad con la accién urbanistica, bien
puede ser legitimo, pero al vulnerar el derecho de uno de sus
integrantes, se afecta el principio de distribucion equitativa de

las cargas y los beneficios.

Como el propietario no estad constitucionalmente obligado a
soportar solo la carga de las acciones urbanisticas que se crean
para el beneficio comun, al vulnerarse su derecho de propiedad,
estaria legitimado para requerir el restablecimiento del equilibrio

en el reparto de cargas y beneficios.

De igual forma, si la accién urbanistica afecta el principio de
distribucién equitativa de las cargas y los beneficios pero
respetando el nucleo esencial de los atributos de la propiedad, el
afectado tendria derecho a una justa indemnizacion por la mayor
carga impuesta, de manera gque se garantice el restablecimiento

del equilibrio senalado.

Asi, habra de lograrse el objetivo de establecer Ilas
consecuencias que las acciones urbanisticas pueden tener
respecto de la institucion de la propiedad privada y la propiedad
publica vy, fijar las reglas que permitan conocer el ndcleo esencial

de cada uno de los elementos estructurales de la propiedad, a
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partir de su componente de funcidon social y teniendo como
referente el derecho al adecuado ordenamiento urbanistico de la
ciudad, al espacio publico y a la participacion en plusvalia; de
manera tal que puedan proponerse mecanismos que permitan el
adecuado desarrollo de los centros urbanos, guardando el
equilibrio entre el interés particular y el interés general en

relaciéon con el equitativo reparto de las cargas y beneficios.

3.3.1 La clasificacion del suelo y su uso, ocupacion y

aprovechamiento.

Una de las acciones urbanisticas la constituye la clasificacion del
territorio municipal en suelo urbano, rural y de expansion
urbana, accibn que, como se menciond anteriormente, hace
parte de las normas urbanisticas estructurales contenidas en el

POT del municipio.

El suelo urbano esta conformado por las areas del territorio
destinadas a usos tales como la urbanizaciéon y edificacion. Solo
pueden clasificarse en esta categoria los suelos que cuenten con
infraestructura vial y redes primarias de energia, acueducto y

alcantarillado.

El suelo rural lo conforman las areas del territorio no aptas para

el uso urbano, por razones de oportunidad, o por su destinacion
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a usos agricolas, ganaderos, forestales, de explotaciéon de

recursos naturales y actividades analogas.

Del suelo de expansion urbana hace parte la porcion del
territorio municipal que se destine para ser habilitado para el
uso urbano durante la vigencia del plan de ordenamiento, segun
las previsiones de crecimiento de la ciudad y la posibilidad de
dotacidon con infraestructura para el sistema vial, de transporte,
de servicios publicos domiciliarios, areas libres, parques y
equipamiento colectivo de interés publico o social. Su inclusién

al suelo urbano lo determinan los Programas de Ejecucion.

La clasificaciéon de un terreno en suelo urbano representa para el
propietario la oportunidad de desarrollarlo urbanisticamente y/o
edificarlo, lo cual implica la posibilidad de destinar el suelo a
usos como el residencial, comercial, industrial, etc. Tal situacion
conlleva mayores posibilidades de explotacién econémica y en

consecuencia mayor valor econémico del suelo.

Por el contrario, si el suelo se clasifica como rural, resulta
juridicamente inviable su desarrollo urbanistico y/o edificacion,
pues su explotacion se restringe exclusivamente al uso agricola,
pecuario o similares, lo cual disminuye la rentabilidad econémica

y limita los precios del suelo.
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Asi, la clasificaciéon de un terreno como suelo rural, constituye
una condicién juridica que frena los niveles de rentabilidad en la
explotaciéon econémica y conlleva un menor valor frente a los

terrenos clasificados como suelos urbanos.

En esa medida, para el propietario, el estado ideal del ejercicio
de su derecho seria aquel en el cual no estuviera sujeto a la
planeacion urbanistica, sino que pudiera desarrollar y construir
libremente su predio, en el momento y la forma deseada. Sin
embargo, en atencién a las acciones urbanisticas de clasificacidon
del suelo, el ejercicio de su derecho ha quedado lejos de tener

tal alcance.

Lo anterior refleja el modo como el valor del suelo y la
rentabilidad econdmica que su explotacibn puede generar,
dependen de la clasificacion del suelo que adopte el POT. Asi, el
alcance o contenido del derecho de propiedad, no estaria dado
por una definicibn previa del derecho, sino que estara
supeditado al resultado de las acciones urbanisticas del

municipio.

Otra de las acciones urbanisticas que compete a los municipios a
través del POT, consiste en reglamentar de manera especifica
los usos, ocupacién y aprovechamiento del suelo en las areas

urbanas, de expansion y rurales.
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La competencia implica establecer cuales suelos seran aptos
para usos residenciales, comerciales, industriales,
institucionales, etc. También incluye la determinacion respecto
de la intensidad del uso permitido, los porcentajes de ocupaciéon
y construccion, las condiciones de edificabilidad (retiros,

aislamientos, empates, volumetrias, alturas), etc.

Esta clase de acciones hacen parte de las denominadas normas
urbanisticas generales, las cuales otorgan derechos e imponen
obligaciones urbanisticas a los propietarios. Asi, dentro del
concepto de funciéon publica del ordenamiento del territorio, se
contempla como uno de los fines principales el de atender los
procesos de cambio en el uso del suelo y adecuarlo en aras del
interés comun, procurando su utilizacién racional en armonia con

la funcidn social de la propiedad.

La probleméatica se presenta por cuanto la reglamentacion de
tales usos permite al ente territorial asignar a unos predios la
posibilidad de desarrollar sélo el uso residencial, en tanto que a
otros permite el desarrollo de uso comercial o industrial. Asi
mismo, en atenciéon a la norma de uso del suelo asignada un
predio puede desarrollar conjunta o alternativamente el
comercio de pequeia escala o de primera necesidad (por
ejemplo tienda), comercio de mayor impacto y comercio de

escala metropolitana (por ejemplo centro comercial), en tanto
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que a otros predios los limita, permitiendo sdélo el desarrollo de

comercio de primera necesidad.

De igual manera, dentro de las condiciones de edificabilidad de
un predio, el POT o sus reglamentos pueden disponer que
algunos no requieren antejardin, otros lo requieren en area de 2
metros y otros de 5 metros. Recordemos que esto implica que
tales zonas de los bienes privados pasan a hacer parte del
espacio publico de la ciudad, el cual no puede ser edificado,
debe estar arborizado y sus usos estaran limitados, quedando
prohibida su destinacion a actividades como el comercio o

estacionamientos.

De otra parte, dentro de los procesos de ordenamiento del suelo
urbano, la accién urbanistica puede establecer que algunos
predios s6lo pueden ser edificables hasta 2 pisos, en tanto que
otros pueden desarrollar alturas de 20 o mas pisos; que ciertos
predios requieren aislamientos laterales en tanto que otros no;
que algunos puedan desarrollar mayores o menores indices de
ocupacion (maximo porcentaje del suelo que puede ocuparse en
el primer nivel o terreno) y de construccion (maximo de metros
cuadrados que puede construirse en proporcion al area del

suelo); etc.

De la mano con este tema, esta la posibilidad de que el POT

determine que cierto porcentaje del suelo urbanizable sea
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obligatoriamente destinado al desarrollo de programas de

vivienda de interés social.

Asi, estamos nuevamente frente a un caso en el que el alcance o
contenido del derecho de propiedad, no estaria dado por una
definicion previa del derecho, sino que estard supeditado al

resultado de las acciones urbanisticas del municipio.

De la clasificacion que la accion urbanistica otorgue al suelo,
depende el precio y los niveles de rentabilidad econémica del
mismo. Asi, el suelo que se clasifique como urbano adquirird un
precio sumamente mayor al del suelo rural o de expansion. De la
misma forma, el suelo (especialmente el urbano) adquirira un
mayor o menor valor dependiendo de los usos (e intensidad de

los mismos) y las condiciones de edificabilidad que se le asighen.

Lo ideal para un propietario de suelo (desde la perspectiva
individualista) seria que su facultad de explotar su predio no
estuviera sometida a ningun tipo de reglamentacion, de manera
que pudiera destinarlo a la actividad que mayor rentabilidad le
generara. No obstante, los municipios tienen la facultad y
obligacién de planear adecuadamente las ciudades a través de
los planes de ordenamiento territorial y es éste el interés que

prevalece.

Gleison Pineda Castro Pagina 89



UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

Evidentemente la organizacion de las ciudades requiere de una
planeacion dirigida a garantizar el interés general. Una ciudad
sin clasificacion del suelo en beneficio del interés general,

creceria desordenadamente.

Asi, cada propietario de finca o predio de mayor extension
querria lotear y vender a precio de suelo construible, sin
importar la viabilidad de dotacién de servicios publicos, espacio
publico, medios de transporte, etc., bajo la perspectiva de que
estos costos pudieran ser asumidos por el Estado que a la vez
pagaria con los impuestos de los demas ciudadanos, quienes
ninguna rentabilidad estarian devengando de la accion del
propietario urbanizador. De igual forma, en una misma manzana
podria ubicarse un colegio, un establecimiento de prostitucion,

una iglesia, una industria de procesamiento de cueros, etc.

De manera que el ejercicio de la accidn urbanistica exige el tipo
de intervencion sefialado (clasificacion del suelo y demdas) para
garantizar los derechos colectivos al adecuado ordenamiento
urbanistico de la ciudad, al espacio publico y a la participacion

en plusvalia.

El ejercicio de la accion urbanistica en la clasificacion del suelo y
en la asignacion de usos y condiciones de edificabilidad, debe
integrar entonces la materializacion de la funcion social de la

propiedad, para que el desarrollo de las ciudades sea ordenado y
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en beneficio del interés general, que en este tipo de acciones

debe prevalecer sobre los intereses individuales.

Ahora, determinar cual es el estado de la propiedad frente a la
funcion social en este tipo de situaciones, requiere precisar cual

es el contenido de la misma.

Asi, ¢tiene derecho el propietario del suelo a que éste sea
clasificado como urbano y no como rural?; ;tiene derecho a usar
su suelo en actividades comerciales, industriales o residenciales
a su libre albedrio? o; ¢tiene derecho a construir? y en caso
afirmativo ¢tiene derecho a construir el niumero de pisos que

desee?

En el marco del ordenamiento juridico colombiano la respuesta
es No. El propietario tiene derecho a usar, gozar y disponer de
su predio, pero esas facultades deben comprender Ila

materializacion de la funcion social.

Respecto de la facultad de usar, dijimos que se garantiza la
funcidon social cuando el bien se destina al cumplimiento de una
finalidad propia de su naturaleza, la cual es asignada por la
accion urbanistica. De manera que el propietario no tiene
derecho a determinar la clasificacion o uso del suelo, pero si

tiene derecho a que su suelo esté clasificado y tenga asignados
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unos usos que verdaderamente justifiquen la presencia de un

interés privado.

Asi, si su suelo es clasificado como rural, debe asignarsele un
tipo de usos propios de esta clasificacion que le permitan al
titular del derecho usar y gozar su propiedad. Igual debe ocurrir

si su predio se clasifica como urbano o de expansion urbana.

Lo anterior permite concluir que si al suelo se ha asignado una
clasificacion y usos que le permitan al titular del derecho usar y
gozar de su predio, la propiedad se hallara plenamente
garantizada. Adicionalmente con el desarrollo de los usos tendra

la posibilidad de cumplir con la funcidén social.

Ahora, si por ejemplo, un propietario de suelo rural tiene interés
en la crianza de cerdos, pero en su predio sOlo se permite el
cultivo de flores, puede vender su propiedad a alguien
interesado en este tipo de usos y comprar en donde se permita
la actividad pecuaria de su preferencia, de manera que prime el

interés general protegido en la planeacidén urbanistica.

Un problema distinto es el de la asignacion de facultades de usar
0 gozar de la propiedad, con parametros mas O menos

ventajosos entre unos predios y otros.
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Debe estudiarse qué pasa cuando a un predio se le asignan
facultades de goce que comprenden la construccion de 20 pisos
y a otro solo se le permite la construccidn de 2 pisos. La materia
que aqui se vislumbra es un problema de igualdad: aspecto que
habra de tratarse en capitulo aparte, donde se analizara

conjuntamente con el tema de las plusvalias.

3.3.2 Suelo de proteccidn y espacio publico.

Ya se ha hecho referencia a los conceptos de constitucion de
suelo protegido y espacio publico. Ahora se pretende analizar los
hechos que originan los choques de estas acciones urbanisticas

con el derecho de propiedad.

3.3.2.1 Cerros orientales de Bogota

Se ha hablado de los cerros orientales de Bogota como suelo

protegido en la categoria de reserva forestal. Miremos este caso.

Hoy la proteccion de los cerros orientales de Bogota hace parte
de las discusiones mas algidas que se vienen presentando entre
distintos 6rganos y entidades que hacen parte del Distrito
Capital, los medios de comunicacién, organizaciones no

gubernamentales y la sociedad misma.
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La CAR sin tener la competencia, ha realizado
desincorporaciones de areas de la reserva; el Distrito Capital,
también sin competencia, ha aprobado legalizaciones de
desarrollos urbanisticos irregularmente realizados alli; las
curadurias urbanas han expedido licencias para la construccion
en tales zonas de suelo protegido, que permiten a sus
propietarios el aprovechamiento econémico de sus predios y; de
otra parte, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial ha querido disminuir la zona de proteccion,
reconociendo la situacion real de ocupacion del suelo
protegido?’. La discusiéon respecto de validez juridica de la
Resolucion del Ministerio, los actos de desincorporacion, los de
legalizacion y las licencias de construccién otorgadas, han sido

puestos en consideracion de la justicia y de la opinion publica.

Si bien muchos de estos predios hacen parte de la propiedad
privada y algunas de las construcciones que se adelantan estan
amparadas en actos emitidos por autoridad competente, cuya
presuncion de legalidad alegan los particulares interesados: lo
cierto es que existe un conflicto de intereses, respecto del cual

las discusiones estan abiertas.

" Sobres los aspectos planteados se puede consultar la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccion B, proferida el 29 de septiembre de 2006, Magistrado
ponente César Palomino Cortés, expediente AP-2005-0662. Esta decision se encuentra en apelacion en el
Consejo de Estado.
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Respecto de la reserva forestal de los cerros orientales, la norma
aplicable en término de usos es la Resolucion No. 0463 del 14 de
abril de 2005 mediante la cual el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial redelimita la Reserva Forestal
Protectora Bosque Oriental de Bogota, adopta su zonificacién y
reglamentacion de usos y establece las determinantes para el
ordenamiento y manejo de los Cerros Orientales de Bogota. Esta
Resolucion dispone que los cerros estaran divididos en 4 zonas.
Asi, la primera se denomina “Zona de Conservacion” la cual
estard “destinada al mantenimiento permanente de Ila
vegetacion nativa de los Cerros Orientales en sus diferentes

estados sucesionales”.

Ahora, la Corporacion Autdbnoma Regional de Cundinamarca,
mediante Resolucion No. 1141 del 12 de abril de 2006 adopto el
Plan de Manejo Ambiental de la Zona de Reserva Forestal
Protectora Bosque Oriental de Bogota, y respecto de la “Zona de
Conservacion”: establece que el uso principal sera “Forestal
protector”; sefiala cuales se tendran por usos condicionados
(aprovechamiento del paisaje, educacioén ambiental,
investigacion ambiental, recreacion pasiva, instalacion de
infraestructura de servicios y de seguridad, regeneracion natural

asistida, labores silvicolas de mantenimiento en las areas de

“8 a proteccion original de la reserva fue establecida por el Instituto Nacional de los Recursos Naturales
Renovables y del Ambiente -Inderena-, mediante Acuerdo 30 del 30 de septiembre de 1976 (Aprobado por
la Resolucion No. 0076 del 31 de marzo de 1977 del Ministerio de Agricultura).
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bosque nativo, conservaciéon y fomento de la vida silvestre y
aprovechamiento indirecto de los bosques y, por ende, la
obtencién de los productos secundarios del mismo) y; dispone
que seran usos prohibidos los agropecuarios, industriales,
urbanisticos, mineria, disposicion de residuos sdlidos,
vertimientos y uso de sustancias toxicas o quimicas, y todos
aguellos que no estén contemplados como usos principales o
condicionados, 0 no se encuentren expresamente autorizados en

el articulo 3° de la Resolucion 463 de 2005.

Es claro que este tipo de bienes integran un altisimo nivel de
funcion social, pues contribuyen a la preservacion de los
recursos naturales, lo cual redunda en el bienestar de todos los
ciudadanos contemporaneos y de las futuras generaciones.
Miremos entonces cOmo puede el propietario ejercer sus

atributos de uso, goce y disposicion.

El propietario no puede construir alli una vivienda para
residenciarse, no puede cultivar, ni realizar actividades
pecuarias, mucho menos industriales o comerciales. El podria
destinar el bien para la protecciéon de los recursos forestales.
Adicionalmente con el cumplimiento de ciertas condiciones,
podria realizar actividades como educacibn ambiental,
mantenimiento del bosque, etc. Lo anterior conduce a que no

podra ejercer su facultad de usar, y por ende de gozar el bien.
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Respecto del atributo de disposicion, legalmente no existe nada
que le impida enajenar, hipotecar o cualquier acciéon de dominio.
Sin embargo, en la realidad dificilmente encontraria a un banco
interesado por ejemplo en otorgar un crédito respaldado por una

hipoteca sobre este tipo de bienes.

NoOtese que en estas areas, aun cuando se trate de propiedad
privada, el uso principal es el de proteccién de la vegetacion
nativa. Si bien se permiten algunos usos, ello sera de manera
condicionada y en todo caso, responden a actividades propias
del Estado o de organizaciones sin animo de lucro, que por
supuesto, dejan al propietario sin la posibilidad de desarrollar
actividades lucrativas o que generen algun tipo de beneficio

personal.

La situacion descrita permite verificar que respecto de este tipo
de bienes, el titular del derecho de propiedad pierde toda

posibilidad de ejercer los atributos de uso y goce del bien.

El ejercicio de su derecho ha quedado sometido al interés
general. Los beneficios que recibe el propietario respecto del
bien, son los mismos que recibe cualquier otro ciudadano, esto
es, contemplar el paisaje forestal, respirar su aire y disfrutar de
la preservacion de una gran rigueza natural. La propiedad en
este caso no genera algun tipo de beneficio personal y

excluyente.
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De conformidad con lo expuesto, en el presente caso se vulnera
el nucleo esencial de los atributos de uso y goce de la propiedad,

de manera que ésta queda convertida en nuda propiedad.

3.3.2.2 Los parques naturales en la sentencia C-189-06

Para profundizar un poco mas este tipo de situaciones, veamos
el caso estudiado por la Corte Constitucional en la sentencia C-

189-06, al que ya hicimos referencia.

Como se dijo anteriormente, la norma prohibe la venta de
tierras de los Parques Naturales y la Corte declar6 que la
prohibicion hacia referencia a tierras de propiedad privada y que
ello era constitucionalmente aceptable, por cuanto no afectaba el
nudcleo esencial del derecho: decisibn que no comparto por las

razones que se exponen a continuacion.

a). Ciertamente, como lo dijo la Corte, el Sistema de Parques
Nacionales Naturales se integra tanto por terrenos de propiedad
publica como de propiedad privada y, los bienes baldios no son
susceptibles de venta, sino exclusivamente de adjudicacion:

luego, los bienes baldios no pueden ser vendidos.

Sin embargo, los bienes baldios no son la Unica clase de

propiedad publica que existe en el ordenamiento juridico
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colombiano. También existen los bienes fiscales distintos a
baldios (los baldios son una categoria de fiscales), respecto de
los cuales si es factible establecer prohibicibn de venta y; los
bienes de uso publico (cuya naturaleza puede ser cambiada a

bien fiscal).

b). También sefala la Corte que el nucleo esencial de la
propiedad soélo se afecta al limitar los atributos de uso y goce y
no el de disposicion del bien. Como ya se ha indicado, al retirarle
uno de los atributos a la propiedad, ésta queda desmembrada,
ademas de que no se puede limitar al simple aprovechamiento
econdmico, pues tal nocidn atenta precisamente contra la
funcién social. Asi, quien disfruta del uso y el goce, sin
facultades de disposicidon, queda convertido en un simple
poseedor, a quien también aqui se vulnera el derecho de

propiedad.

c). Para la Corte, los limites o condiciones que restrinjan el
ejercicio de los atributos de la propiedad privada, deben: (i)
preservar un interés superior orientado a realizar los fines del
Estado Social de Derecho (suficientemente apta o adecuada para
lograr la finalidad); (ii) ser razonables y proporcionados (los
beneficios que genera sean mayores que la restriccion del
derecho); (iii) no afectar el nucleo esencial del derecho
(posibilidad de obtener utilidad econdmica) y; (iv) mantener

“inc6lume los atributos de goce, uso y explotacion”.
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Veamos: ¢en qué contribuye al interés que se busca proteger, la
prohibicion de enajenar la propiedad privada que haga parte de
los Parques Nacionales Naturales? En mi criterio la respuesta es

“en nada”.

La Corte sefiala que la sustraccion del comercio impide su
explotaciobn econdmica indiscriminada derivada de la
colonizacion agricola. Creo que ello seria valido si el bien se
sustrajera de la propiedad privada mediante expropiacion o
cualquier otro mecanismo legal, pero prohibir que el propietario
actual (que al azar ostentaba el derecho al momento de
expedicién de la norma) pueda enajenar, no garantiza que éste
sea mas proteccionista que un eventual nuevo propietario. De
otra parte, si ya hay propiedad privada, ya hay “colonizaciéon” (y
esta no se modifica al prohibir la enajenacion) y; la utilizacion
“agricola” se controla mediante la reglamentaciéon de los usos,

no con la prohibicion de enajenacion.

De otra parte, al prohibir la enajenacion, lo que en la practica se
obtiene es el fomento de la venta del derecho real de posesion,

generandose desordenes en el registro de la propiedad.

Resulta una contradiccion pretender que se mantengan
incélumes los atributos de uso y goce y que a la vez, se restrinja

la propiedad a la posibilidad de obtener alguna utilidad
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econdmica. Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola,
“incélume” significa “Sano, sin lesidon ni menoscabo”. Asi, para
que el uso y goce de un predio en Parques Naturales estuviese
incélume, se requeriria que en él se pudiera desarrollar cualquier
tipo de utilizacion (agricola, pecuario, urbanistico, etc.) vy
aprovechamiento econémico, lo cual no ocurre. En el presente
caso, por el contrario, el titular del bien, s6lo podria desarrollar
actividades investigativas, educativas y recreativas, lo cual —
contrario a lo que dice la Corte- no justifican la presencia de un
interés privado en la propiedad, pues no son actividades propias
del campesino que suele estar ubicado en este tipo de predios,
sino del Estado o de organizaciones sin animo de lucro como las

universidades (a quienes no se puede vender).

d). Finalmente, cuando la Corte afirma que la limitaciéon del
atributo de disposicidn es constitucional porque la ley sefiala la
prohibicion de vender cierto tipo de cosas, esta sustentando la
constitucionalidad en normas legales, lo cual es desacertado
(salvo el caso de la ley organica para expedicion de leyes).
Adicionalmente, los ejemplo expuestos por la Corte no se
refieren a la enajenacion de derechos de propiedad, sino de otro

tipo de derechos (medianamente relacionados con la propiedad).
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Veamos algunos casos.

- La prohibiciéon de ceder el derecho a pedir alimentos. Sobre
este no existe derecho de propiedad. El derecho de alimentos
es un derecho autonomo, como el derecho a la dignidad o a la
libertad, los cuales tampoco se pueden vender, por que sobre
ellos no se puede hablar de propiedad. El derecho a alimentos
propende por los derechos especiales de los nifios y por otros
derechos de su titular como la vivienda dignha, el minimo vital,
la dignidad, la educacion, el vestido, la salud, etc. Sobre el
valor que se pueda recibir para satisfacer el derecho de
alimentos, si recae propiedad, pero éste si se puede ceder,
pues es precisamente la forma de adquirir el goce de esos
otros derechos antes mencionados (con la cuota
correspondiente pagas el arriendo, el alimento, las medicinas

o los libros).

- En la limitacion de venta de derechos herenciales de persona
no fallecida, tampoco estamos hablando de propiedad en
estricto sentido. Aquel hace parte del derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica. El patrimonio de
quien se espera suceder, no puede ser enajenado sino por él
(s6lo a éste corresponde la propiedad), pues el derecho de

propiedad del heredero sdlo nace cuando aquel muere.
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- En cuanto a los derechos de uso y habitacion, ahi tampoco hay
derecho de propiedad (no se integra dominio ni posesién). Se
trata de un derecho personalisimo para la satisfacciéon de
ciertas necesidades del usuario o del habitador (y de su

familia).

- En el derecho que nace del pacto de retroventa, lo que se
aprecia es una clausula contractual (que es ley para las
partes), segun la cual, uno de los atributos (el de disposicion)
no se cede plenamente, pues queda limitado a las condiciones

pactadas, luego no hay verdadera tradiciéon de la propiedad.

- En relacibn con las cosas embargadas, es una medida
adoptada por decreto judicial para afianzar la prenda general
de los acreedores, como medio para lograr el cumplimiento del
fin del Estado consistente en alcanzar la convivencia pacifica.
Esta precisamente cesa cuando el juez lo autorice o el

acreedor consienta en ello.

De conformidad con lo expuesto, en el presente caso se ha
vulnerado el nucleo esencial de cada uno de los atributos que
conforman el mddulo privado de la propiedad (uso, goce y

disposicion), de manera que de ésta no queda nada.
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3.3.2.3 Zonas de proteccion de fuentes hidricas

Ahora veamos el tema de las zonas de proteccion de fuentes
hidricas, esto es: los cuerpos de agua, las rondas hidraulicas y

las zonas de manejo y preservacion ambiental.

Similar circunstancia se presenta respecto de las rondas
hidraulicas y las zonas de manejo y preservacion ambiental,
seglin podemos ver en el POT de Bogota®. En la primera sélo se
permite el uso “forestal protector y obras de manejo hidraulico y
sanitario” y respecto de la segunda, los Unicos usos permitidos
son la “arborizacion urbana, proteccion de avifauna, ciclorutas,

alamedas y recreacion pasiva”.

Como se enuncio inicialmente, los tres son espacio publico: los
cuerpos de agua y las rondas hidraulicas son propiedad publica
en la categoria de bienes de uso publico; en tanto que las zonas
de manejo y preservacion ambiental pueden ser propiedad

publica o privada, con afectacion urbanistica a espacio publico.

Tratdndose de propiedad publica que se encuentre claramente
definida, no habria discusién alguna en el contexto de esta tesis,
pues la investigacion se refiere a las implicaciones sobre la

propiedad privada.

“ Bogot4, D.C. Plan de Ordenamiento Territorial de Bogota compilado en el Decreto Distrital 190 de
2004, articulo 103.
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No obstante, sobre los cuerpos de agua y las rondas hidraulicas,
en algunos casos los particulares pueden alegar derechos
adquiridos, lo cual podria constituir a tales espacios como
propiedad privada. En el evento de que tal circunstancia se
presentara, a mi juicio, esa propiedad privada mantendria la
afectacion urbanistica a espacio publico, de manera que su
tratamiento seria similar al de las zonas de manejo y

preservacion ambiental.

Ahora, en relacibn con estas Uultimas devienen las mismas
consecuencias que el tema ya analizado de los cerros orientales.
Aqui, los Unicos usos permitidos suelen ser la recreacion pasiva
0 activa o usos institucionales, de manera que el propietario
pierde toda posibilidad de ejercer los atributos de uso y goce del

bien y el derecho queda convertido en nuda propiedad.

3.3.2.4 Antejardines

Finalmente veamos el tema de los antejardines como zonas de
los bienes privados que pasan a hacer parte del espacio publico

de la ciudad.

Para hablar de un ejemplo mas, en la zona de un bien privado

denominada antejardin, el ejercicio del derecho de propiedad, o
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bien no permite, o no integra, la posibilidad de ser construida ni

destinada al comercio, estacionamientos ni similares.

Recordemos que estos espacios no pueden ser edificados, deben
estar arborizados y sus usos estaran limitados, quedando
prohibida su destinacion a actividades como el comercio o

estacionamientos.

No obstante este caso es diferente a los anteriores, por cuanto
el antejardin aun cuando tiene restringida su utilizacion,
constituye so6lo uno de los elementos arquitectonicos del
inmueble. De manera que, de una parte el resto del inmueble
puede ser completamente aprovechado y, en todo caso, el
antejardin puede ser encerrado y utilizado como zona privada de
recreacion, contribuye como elemento paisajistico del inmueble

y hace parte de su entrada peatonal y vehicular.

Asi, con la afectacion urbanistica a espacio publico que recae
sobre los antejardines, la propiedad desarrolla el contenido de
funcion social, sin que se afecte el nucleo esencial de ninguno de

sus atributos.

3.3.3 Las cesiones urbanisticas.

Las normas de ordenamiento urbanistico otorgan a los

municipios la competencia de incluir en el componente urbano
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del POT la obligacion de cesién de parte de los terrenos objeto
de actuacion urbanistica. Con el s6lo otorgamiento de la licencia
para el desarrollo de la actuacion urbanistica, los predios
seflalados en el proyecto y los planos correspondientes entraran
a ser parte de la dotacién de espacio publico de la ciudad®®, los
cuales se convierten en bienes de uso publico como parques,
zonas verdes, vias vehiculares y peatonales, dotacién de los

equipamientos comunitarios, etc.

La formalizaciéon de las cesiones para el espacio publico de la
ciudad se realiza con el solo procedimiento de registro de la
escritura de constituciéon de la urbanizacién en la Oficina de

Registro de Instrumentos Publicos.

Asi, el ejercicio del derecho de propiedad de un predio que se
pretende desarrollar urbanisticamente, esta condicionado o
involucra, la cesién de su derecho de propiedad sobre parte del
inmueble para la satisfaccion de las necesidades de espacio

publico de la comunidad.

Es al propietario del predio a quien corresponde dotar los
espacios urbanos de parques y zonas verdes, vias vehiculares y

peatonales, equipamientos comunitarios, etc. Ello implica que

%0 Asi lo contempla el POT de Bogot4, adicionalmente, esta tesis ha sido sostenida en varias decisiones por
el Consejo de Estado, entre otras puede citarse la siguiente: Consejo de Estado — Seccidén Primera,
sentencia del 18 de marzo de 2004, consejero ponente Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, expediente
25000-23-24-000-2002-02570-01.
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debe ceder su derecho de propiedad sobre parte del inmueble
para la satisfaccion de las necesidades de espacio publico de la
ciudad, de manera que el municipio ya no tendrad que realizar
expropiaciones o adquisiciones para la construccion de una calle

0 un parque.

Como bien lo sefialé la Corte Suprema de Justicia®® con
anterioridad a la actual Constitucién Politica, estas cesiones no
constituyen actos netamente gratuitos, en razon a que el valor
de la cesion se recupera en el proceso de urbanizacioén, con los
mayores precios que adquiere el suelo dotado de espacio
publico, servicios publicos y demas elementos necesarios para el

uso urbano.

Digamos que un suelo sin desarrollar pueda costar a $1000 el
metro cuadrado, pues no se podria por ejemplo construir una
vivienda, si no se han creado vias de acceso peatonal y vehicular
para acceder a ella o, si no cuenta con los servicios publicos
esenciales para garantizar la vida digna. En esa misma medida,
luego del proceso urbanistico, el metro cuadrado podria llegar a
costar a $15000 o $20000. Lo anterior genera un justo equilibrio
en las cargas publicas, pues seria absurdo que la sociedad

pagara con sus impuestos este tipo de costos para desarrollar el

%! Corte Suprema de Justicia — Sala Plena, sentencia del 9 de noviembre de 1989, magistrado ponente Jairo
E. Duque Pérez, Expediente 1937.
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suelo de un particular, cuando es su propietario quien se va a

beneficiar del mayor valor que adquiere el predio.

De manera que las cesiones urbanisticas estan muy lejos de
constituir un acto gratuito, pues se trata simplemente de uno de
los costos de inversiéon que comprenden el negocio de la finca

raiz.

Lo expuesto en el caso sefalado, muestra que las cesiones
urbanisticas mas que una expresion de la funcion social de la
propiedad, constituyen un mecanismo necesario para la

explotacién econdmica de la propiedad.

3.3.4 Las actuaciones urbanisticas prioritarias y las

unidades de actuacion urbanistica.

Los municipios pueden establecer, que determinado predio o
grupo de predios, sean desarrollados o0 construidos
prioritariamente. Asi, en el término que establezca el POT o sus
Planes de Ejecucioén, el propietario debe proceder a urbanizar o

construir.

Adicionalmente como vya se ha dicho, las actuaciones
urbanisticas comprenden la parcelacion, urbanizaciobn y
edificacion de predios de conformidad con el componente urbano

del POT. Ahora, el municipio puede disponer gque cierta porcion
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del suelo, aun cuando pertenezca a diferentes propietarios, sea
desarrollada conjuntamente a través de una unidad de actuacién
urbanistica, para efectos de promover el uso racional del suelo,
garantizar el cumplimiento de las normas urbanisticas y facilitar
la cesidn de los espacios para vias, y demas espacios publicos,
asi como la dotaciobn (con cargo a sus propietarios) de la
infraestructura para el transporte, los servicios publicos

domiciliarios y equipamientos colectivos.

Un predio incluido en una unidad de actuacién urbanistica, la
cual a la vez puede ser objeto de declaratoria de desarrollo
prioritario, debe desarrollarse a través de un proceso de gestion
conjunta o asociada con los propietarios (acuerdos de
asociacion, contratos de sociedad u otros que celebre la
administracion con los propietarios de las tierras, asi como
también mediante la compraventa y expropiacion de los
inmuebles requeridos), a través de los sistemas de reajuste de

tierras, integraciéon inmobiliaria o cooperacion.

El reajuste de tierras o integracion inmobiliaria (segun se trate
de urbanizacion en suelo de expansion o0, renovacion y
redesarrollo en suelo urbano) implica el englobe de los predios
para el proceso de ejecucion de los objetivos de la unidad de
actuacion urbanistica y su posterior subdivision y reasignacion
de lotes (en correspondencia con el predio aportado), con su

respectiva dotacion de obras de infraestructura urbana basica
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(vias, parques, redes de acueducto, energia eléctrica Yy
teléfonos, etc.), de manera tal que se garantice una justa

distribucién de las cargas y los beneficios.

La ejecucion de la unidad de actuacidn urbanistica procede a
través del sistema de cooperacion entre participes, cuando no se
requiera nueva configuracion predial y las cargas y beneficios del
desarrollo pueda repartirse equitativamente entre sus

propietarios.

De conformidad con el concepto clasico de propiedad, un predio
podia ser desarrollado o construido en el momento que
dispusiera el titular del derecho, de la forma como quisiera
hacerlo, e individualmente o con quien deseara asociarse (aqui
el libre arbitrio era uno del los elementos caracteristicos de la
propiedad). Tal libertad no es aceptable por el nuevo
ordenamiento juridico en el ambito del derecho urbanistico,
donde los tradicionales lotes de engorde no pueden permanecer

en el tiempo sin ser desarrollados o construidos.

Como puede observarse, las acciones urbanisticas descritas,
rompen con la légica tradicional de la propiedad, en tanto que no
solo imponen el momento en que el predio debe someterse a
actuacion urbanistica, sino que adicionalmente le sefialan la
forma especifica como debe garantizarse e incluso le asignan los

socios con los cuales debe proceder.
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Se ha dicho que, para que un predio cumpla con la funcién
social, es necesario que aporte a la sociedad algun tipo de

beneficio propio de su naturaleza.

Ello no ocurre con los tradicionales lotes de engorde que se
ubican en las zonas céntricas de las ciudades, sin prestar los
servicios para los cuales estan urbanisticamente destinados,
ocasionan problemas a la ciudad, pues: habiendo suelo
utilizable, al no estar disponible en el mercado se genera una
aparente escases que dispara los precios del suelo y en
consecuencia dificulta el acceso a la vivienda; empujan
(innecesariamente) el crecimiento de la ciudad hacia las
periferias lo cual demanda mayores costos en dotaciones de
servicios, tiempos de movilidad, nivel de vida, etc.; dificultan la
creacion de vias para la intercomunicacion de las areas vecinas;

etc.

Es asi que la accion urbanistica de la administracion, puede fijar
plazos maximos para que se garantice el cumplimiento de la
funcién social, mediante el desarrollo o construccion de los

predios.

Este tipo de accion, antes que afectar los atributos de usar,
gozar o disponer del bien, asegura que éstos incorporen la

funcion social dentro de su contenido.
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De igual forma cuando se establece que varios predios, aun
cuando pertenezcan a distintos propietarios, sean desarrollados
conjuntamente, se facilita el crecimiento ordenado de la ciudad
pues la planeacion y desarrollo de grandes areas de terreno
permite su articulacion con el contorno de ciudad y su dotaciéon
de espacio publico estratégicamente ubicado. Por el contrario, el
desarrollo de pequefias areas de terreno impide por ejemplo,
una adecuada dotacion de vias articuladas o parques apropiados

para la demanda de la ciudad.

Asi las unidades de actuaciéon urbanistica contribuyen a
garantizar el adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad,
sin que ello afecte los atributos de la propiedad. Simplemente
les imprime unas condiciones especiales respecto de los
parametros para el desarrollo del suelo y le asigna unos socios
con los cuales debe actuar, garantizando el equilibrado reparto

de las cargas y beneficios.

3.3.5 Enajenacion, expropiacion y afectaciones

La enajenacion forzosa, la enajenacion voluntaria, la
expropiacion judicial y la expropiacion administrativa, son
instituciones juridicas en poder de la administraciéon, que obligan
al particular a enajenar (con el respectivo pago o indemnizacion

econdmica) la propiedad de un predio determinado.
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El incumplimiento de desarrollo o construccidon prioritaria por
parte del propietario, conduce a la enajenacién del predio a
favor de particulares que estén interesados en la adquisicion, a
través del mecanismo de la enajenacion forzosa. Esto sin
perjuicio de que tales inmuebles puedan ser objeto de los

procesos de expropiacion administrativa.

De otra parte, por motivos de utilidad publica o interés social (y
otros que determine la ley) el Estado podra adquirir los
inmuebles que requiera para desarrollar proyectos tales como:
construccion de infraestructura social en los sectores de la salud,
educacion, recreacion, centrales de abasto y seguridad
ciudadana; desarrollo de proyectos de vivienda de interés social;
reubicacion de asentamientos humanos existentes en sectores
de alto riesgo; renovacion urbana y provisiobn de espacios
publicos urbanos; producciéon, ampliacion, abastecimiento y
distribuciéon de servicios publicos domiciliarios; infraestructura
vial y de sistemas de transporte masivo; ornato, turismo y
deportes; funcionamiento de las sedes administrativas de las
entidades publicas; preservacion del patrimonio cultural y
natural; constitucion de zonas de reserva para la expansion
futura de las ciudades o para la proteccién del medio ambiente y
los recursos hidricos; urbanizacidon o construccion prioritaria;
urbanizacion, redesarrollo y renovaciéon urbana a través de la

modalidad de unidades de actuacion; etc.”
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En los eventos antes sefialados, la enajenacion es a favor del
Estado y puede realizarse a través de los mecanismos de
enajenacion voluntaria, expropiacion judicial y expropiacion

administrativa.
A continuacién se hara una breve referencia al procedimiento
que caracteriza cada uno de estos mecanismos, de manera tal

que puedan identificarse los elementos diferenciadores.

La enajenacion_ forzosa: La decision debe ser adoptada

mediante resolucibn motivada, la cual, una vez en firme
(procede recurso de reposicidon en via gubernativa), se inscribira
en el folio de matricula inmobiliaria de los predios, de manera tal
que los inmuebles asi afectados quedaran fuera del comercio a
partir de la fecha de inscripcidbn y mientras subsista, ninguna

autoridad podréa otorgar licencias para actuaciones urbanisticas.

Dentro de los tres meses siguientes los predios deben ser
vendidos en publica subasta a efectos de que el particular
adquirente cumpla con la obligacién de desarrollo o construcciéon
prioritaria. El precio base de enajenacion puede partir del 70%
del avaluo comercial, en segunda subasta lo ser& el valor de
avaluo catastral. De no ser posible la venta, el predio debe ser
objeto de expropiacion administrativa por el 70% del avaluo

catastral.
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La enajenacion_voluntaria: En el evento de requerirse la

adquisicion por motivos de utilidad publica, el primer paso que
debe seguir la administracién lo constituye el procedimiento de

enajenacion voluntaria.

El acto mediante el cual se dispone la enajenacién voluntaria del
predio no es objeto de recursos en via gubernativa ni de acciéon
contencioso administrativa y debera comunicarse en los
términos sefalados en el Cédigo Contencioso Administrativo (el
acto y su comunicacion constituye la oferta de compra). El acto
debe ser inscrito en el folio de matricula inmobiliaria del predio,
de manera tal que los inmuebles asi afectados quedaran fuera
del comercio a partir de la fecha de inscripcibn y mientras
subsista, ninguna autoridad podrad otorgar licencias para

actuaciones urbanisticas.

El precio de adquisicion debe ser igual al valor comercial y su
forma de pago puede ser en dinero, en titulos valores, derechos
de construccion y desarrollo, derechos de participacion en el
proyecto a desarrollar o permuta. Si hubiere acuerdo respecto
del precio y de las demas condiciones de la oferta, se celebrara
el contrato de promesa de compraventa o de compraventa,

segun el caso.
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La expropiacidén judicial: En caso de que no se perfeccione la

enajenacion voluntaria, debe iniciarse el proceso de expropiacion
judicial, el cual tiene dos periodos, uno administrativo que
concluye con la resolucion que ordena la expropiacion y otro
judicial que culmina con la sentencia que decreta la
expropiacion, determina el monto de la indemnizacion y la

entrega de ésta y del bien correspondiente.

En via administrativa la decisibn se adoptard mediante
resolucion que debe ser notificada como lo dispone el Cddigo
Contencioso Administrativo, siendo procedente Unicamente el
recurso de reposicibn en via gubernativa y las acciones de
nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho en la

jurisdiccién contencioso administrativa.

La demanda de expropiacién judicial debe ser presentada ante el
juez civil competente dentro de los dos meses siguientes a la
firmeza del acto administrativo que la ordena. El juez ordenara
que se efectde la inscripcion correspondiente en el folio de

matricula inmobiliaria.

La_expropiaciéon_administrativa: Esta serd procedente: si a

juicio de la administracion existen especiales condiciones de
urgencia, cuando se presente el incumplimiento de la funcién

social de la propiedad por parte del adquirente en publica
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subasta o, cuando no sea posible la enajenacion forzosa en

publica subasta.

La decisidon de expropiaciéon administrativa se adoptara mediante
acto administrativo que sera inscrito en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos. Este mismo acto constituira la oferta de
compra tendiente a obtener un acuerdo de enajenacidon
voluntaria. El acto debe ser notificado como lo dispone el Cédigo
Contencioso Administrativo, siendo procedente Unicamente el
recurso de reposicidén en via gubernativa, y la accion contencioso
administrativa de nulidad y restablecimiento del derecho en lo
contencioso.

El precio de adquisicion debe ser igual al valor comercial®?

(salvo
cuando no sea posible la enajenacién forzosa en publica subasta
de predios que incumplieron la obligacion de desarrollo o
construccion prioritaria, donde el precio corresponde al 70% del
avaluo catastral) y su forma de pago puede ser en dinero
efectivo, titulos valores, derechos de construccién y desarrollo,

participacion en el proyecto o permuta. El propietario podra

52 Al respecto puede verse Corte Constitucional, sentencia C-476 del 13 de junio de 2007, magistrado
ponente Alvaro Tafur Galvis. En esta sentencia la Corte se pronuncié sobre la demanda presentada en
contra del articulo 67 de la Ley 388 de 1997, acusado de inconstitucional bajo el argumento de que para la
expropiacion administrativa se solo contempla el pago del precio comercial, desconociendo la
indemnizacion integral que debe comprender el dafio emergente y lucro cesante, los cuales si son
contemplados para la expropiacion judicial. Al resolver el asunto la Corte sefialé que para la fijacion del
precio se deben ponderar en el caso concreto los intereses de la comunidad y del particular, para lo cual
puede tomar en cuenta todos los elementos de la afectacién de los derechos del particular que deban ser
objeto de indemnizacion.
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solicitar al Tribunal Administrativo, la verificacion del
cumplimiento de la obligacibn de pago mediante proceso

abreviado especial.

Como se ha senalado, la propiedad puede verse avocada a su
disposicion a través de figuras como la enajenacién forzosa, la
enajenacion voluntaria, la expropiacion judicial y la expropiacion
administrativa: instituciones que se aplican segun las
circunstancias y motivos del caso y que, mientras se surte el
procedimiento, pueden sacar a los predios del comercio e
impiden el otorgamiento de licencias para el desarrollo de

actuaciones urbanisticas.

A través de estas figuras, las acciones urbanisticas que orienten
la organizacion de la ciudad, ponen fin a la facultad del
propietario de disponer libremente del dominio y del ejercicio de

facultades de desarrollar o construir.

La enajenacion forzosa que busca la venta del bien en publica
subasta, constituye la consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones de desarrollo prioritario, previamente impuestas al
propietario del predio. La enajenacion voluntaria y la
expropiacion judicial responden a la necesidad del Estado de
adquirir predios por motivos de interés publico o utilidad social.
La expropiacion administrativa puede responder a cualquiera de

las dos situaciones.
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Por supuesto cada una de estas figuras integra el pago del bien,

cuyo precio depende de distintas circunstancias.

La enajenacion forzosa busca la venta a particulares a través de
publica subasta, que en el primer intento parte del 70% del
avaluo comercial, en un segundo intento el precio arranca con el
avaluo catastral y de no ser posible, procede la expropiacion

administrativa por el 70% del avalluo catastral.

La enajenacion voluntaria, procede por el valor comercial y se
aplica siempre que haya acuerdo entre la administracion y el
propietario. Si no existe acuerdo la administracion debe proceder
a la expropiacion judicial, donde Ila sentencia del juez

determinara el monto de la indemnizacion.

En los casos de procedencia de la expropiacion administrativa el
precio corresponde al valor comercial, salvo los casos de falla de
la enajenaciéon forzosa o incumplimiento de las obligaciones del

adquirente en publica subasta, como ya se indico.

NoOtese que el derecho urbanistico viene a determinar hasta
cuando la propiedad de un predio puede permanecer en cabeza
de un particular. Las acciones urbanisticas que orienten la
organizacion de la ciudad (de conformidad con los parametros

senalados por el legislador), pueden poner fin a la facultad del
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propietario de disponer libremente del dominio (o del ejercicio

de facultades de desarrollar o construir).

No obstante, si bien la propiedad desaparece del dominio del
titular, él recibe un precio a cambio, lo cual compensa la pérdida
de manera que aun cuando hay una vulneraciéon del derecho, no

existe dafo o perjuicio.

Ahora, el precio pagado es el comercial, salvo el caso del
incumplimiento de la funcién social que se da al no realizar el
desarrollo prioritario. No obstante, en este caso, debe tenerse en
cuenta que en los términos antes sefalados, el Estado no estaria
obligado a garantizar la propiedad de un inmueble que no

cumple con la funcién social.

3.3.6 Las afectaciones para obras publicas o proteccion

ambiental.

De otra parte resulta importante sefialar que la administracion,
para efectos de desarrollar proyectos de obras publicas (o
protecciéon ambiental), puede imponer afectaciones a los predios
con el objeto de limitar o impedir la obtencidén de licencias para
actuaciones urbanisticas (no limita la facultad de enajenacion).
Estas deberan notificarse personalmente al propietario e
inscribirse en el respectivo folio de matricula inmobiliaria, so

pena de inexistencia y, para obras publicas tendran una duracion
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de tres afos renovables hasta un maximo de seis (respecto de
vias publicas, las afectaciones podran tener una duracion
maxima de nueve afnos). Para proteccion ambiental, la norma no

indica la duracion.

Esta circunstancia puede presentarse cuando se planea la futura
adquisicion de predios para construcciéon de obras publicas o
proyectos de proteccion ambiental, con el objeto de evitar la
construccion de infraestructuras que encarezcan los precios de
adquisicion de predios, para lo cual se evita el otorgamiento de
licencias para el desarrollo de actuaciones urbanisticas, sin
restringir la libertad de enajenacién. En el evento de que el
proyecto no se adelante en el término fijado o sus prérrogas, la

afectacion desaparece.

Este tipo de acciones puede generar una restriccion en las
facultades de uso y goce del inmueble, que podrian conllevar a

una lesidn de esos atributos.

Dependiendo de la clase de suelo (rural o urbano), es probable
que éste pueda ser usado y usufructuado sin necesidad de
realizar actuaciones urbanisticas, como también es posible que
al momento de la afectacién ya cuente con infraestructura que le
permita su uso y goce de conformidad con las normas

urbanisticas.
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No obstante, también es posible que la medida impida el uso y
goce del suelo, lo cual generaria un dafio al derecho. En todo
caso, a pesar de que se incurriria en un desequilibrio en la
distribucion de las cargas y los beneficios de la acciéon
urbanistica, en este evento no se afecta el nucleo esencial de los
atributos de la propiedad en razén a que: se trata de medidas
temporales y; la misma ley prevé que la entidad debe celebrar
un contrato con el propietario afectado en el cual se pacta el
valor y la forma de pago de la compensacion debida al mismo
por los perjuicios sufridos durante el tiempo de la afectacion,
segun la estimacion que realice el Instituto Geografico "Agustin

Codazzi".

3.3.7 Bienes de interés cultural.

Con el objeto de brindar proteccion a los inmuebles que integran
valores de autenticidad, originalidad, arquitectonicos o
histéricos, que constituyen un testimonio vivo de su historia y de
su cultura para la Nacion o entes territoriales, el ordenamiento
juridico ha creado el instrumento de declaraciéon de bienes de

interés cultural.

Respecto de los bienes que son catalogados como de interés
cultural, el propietario esta obligado a la conservacion de sus

elementos arquitecténicos, de manera que las actuaciones
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urbanisticas en ellos son sumamente restringidas vy

reglamentadas.

Ahora, la conservacion y restauracion de este tipo de bienes,
resulta sumamente costoso, en razdbn a los niveles de
especialidad que requiere su tratamiento y la gran cantidad de
tramites que implica la obtenciobn de permisos o licencias.
Adicionalmente, los usos asignados suelen ser muy restringidos

y su adecuacion para los mismos implica también altos costos.

A lo anterior se suma el hecho de que el incumplimiento en el

deber de conservacion genera sanciones urbanisticas fuertes.

La proteccion de un inmueble bajo la categoria de bien de
interés cultural, conlleva para el propietario una mayor carga en
términos de los costos de conservacion o restauracion. En tanto
que la viabilidad de desarrollar usos rentables se ve restringida,
situacion que también ocurre respecto de los indices de

aprovechamiento.

No obstante lo anterior, es claro que la proteccion de este tipo
de bienes es de fundamental importancia para la sociedad local,

nacional e incluso, en algunos casos, mundial.

Ahora, las normas que protegen este tipo de bienes han creado

algunos incentivos entre los que se destacan la asignacion de
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estrato uno para el pago de servicios publicos y la exoneracion

de impuestos.

De manera que aqui el grado de funcién social que desarrolla la
propiedad es alto e indiscutible, por cuanto se contribuye con la
sociedad en el cuidado y preservacion de una riqueza cultural de
interés para todos y; no existe elemento alguno que afecte los
atributos de la propiedad, en razén a que el predio puede ser
explotado de acuerdo con las normas de uso asignadas y puede

enajenarse libremente.

Sin embargo, puede ocurrir que una vez impuesta la categoria
de proteccion, el propietario puede solicitar los incentivos, previa
comprobacion de que el inmueble se encuentra en un adecuado
estado de conservacion. Asi, en el evento de no estarlo, los
costos de restauracidn podrian ser superiores a los incentivos
prometidos e incluso, podria ocasionar la imposicion de

sanciones urbanisticas.

Las circunstancias especiales antes planteadas, generarian

desequilibrio en el reparto de cargas y beneficios.

3.3.8 Infracciones urbanisticas.

Toda actuacion urbanistica que se quiera adelantar en el

municipio, tales como urbanizacion, parcelaciéon, loteo o
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subdivision de predios, construccién, ampliacidon, adecuacion,
reforzamiento  estructural, modificacion, demolicibn  de
edificaciones, e intervencion u ocupacién del espacio publico,
debe realizarse de conformidad con el Plan de Ordenamiento
Territorial, Planes Parciales y demdas instrumentos urbanisticos

municipales y, por supuesto, previa obtencion de licencia®:.

Ahora, como se ha dicho, para la protecciéon de los derechos
colectivos al adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad, al
espacio publico y a la participacion en plusvalia, el constituyente

I°* se ha

cre6 la accion popular. También el derecho pena
ocupado de los comportamientos que afectan el adecuado

ordenamiento urbanistico de la ciudad.

Adicionalmente, la Constitucion asigna a los municipios la

competencia de vigilar y controlar las actividades relacionadas

%% Congreso de la Republica, Ley 388 de 1997, articulos 99 y ss. Adicionalmente, sobre el tipo de licencias
que pueden ser expedidas puede verse el Decreto 564 de 2006

% El articulo 318 del Cédigo Penal dispone “El que adelante, desarrolle, promueva, patrocine, induzca,
financie, facilite, tolere, colabore o permita la division, parcelacion, urbanizaciéon de inmuebles o su
construccién, sin el lleno de los requisitos de ley incurrird, por esta sola conducta, en prision de cuarenta
y ocho (48) a ciento veintiséis (126) meses y multa de hasta cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Cuando se trate de personas juridicas incurriran en las sanciones previstas en los incisos anteriores sus
representantes legales y los miembros de la junta directiva cuando hayan participado en la decision que
traiga como consecuencia la conducta infractora descrita.

La pena privativa de la libertad sefialada anteriormente se aumentara hasta en la mitad cuando la
parcelacion, urbanizacion o construccion de viviendas se efectlien en terrenos o zonas de preservacion
ambiental y ecoldgica, de reserva para la construccion de obras publicas, en zonas de contaminacion
ambiental, de alto riesgo o en zonas rurales”. (negrilla no original)
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con la construccion, de conformidad con lo que al respecto

sefale la ley.

Asi, en el evento en que el particular realice una actuacion
urbanistica con desconocimiento del presupuesto planteado,
incurre en infraccidon urbanistica, frente a lo cual, el municipio, a
través de una actuacion administrativa puede adoptar decisiones
como la imposicion de multas, la suspension de la ejecucion de
las obras, la suspension de los servicios publicos e incluso, la

orden de demolicion.

De conformidad con la ley, las siguientes conductas constituyen

infraccion urbanistica:

1. Parcelar, urbanizar o construir en terrenos no urbanizables o
no parcelables o en terrenos de protecciobn ambiental, o
localizados en zonas calificadas como de riesgo, tales como

humedales, rondas de cuerpos de agua o de riesgo geoldgico.

2. Intervenir u ocupar con cualquier tipo de amoblamiento,
instalaciones o0 construcciones, los parques publicos, zonas
verdes y demas bienes de uso publico o encerrarlos sin la debida
autorizacion de las autoridades encargadas del control del
espacio publico e, intervenir las areas que formen parte del
espacio publico que no tengan el caracter de bienes de uso

publico.
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3. Parcelar, urbanizar o construir en terrenos aptos para estas

actuaciones, sin licencia.

4. Parcelar, urbanizar o construir en terrenos aptos para estas
actuaciones en contravencion a lo preceptuado en la licencia, o

cuando esta haya caducado.

Quien incurra en cualquiera de estos cuatro tipos de conductas
se constituye en infractor de las normas urbanisticas y en
consecuencia, se hace acreedor a la imposicion de multas. Si se
trata de alguna de las dos primeras conductas, adicional y
simultaneamente a la imposicion de la multa, procede la orden

de demolicion.

Si se trata de la tercera o cuarta conducta, luego de la
imposicion de la multa, para que el infractor se adecue a las
normas urbanisticas (obteniendo la licencia, adecuando las obras
a la licencia correspondiente, tramitando su renovacion o
demoliendo) se otorgara un plazo de 60 dias al cabo del cual, de
no demostrarse tal adecuacion, se ordenara la demolicién de las
obras ejecutadas y la imposicion sucesiva de nuevas multas. En
estos dos ultimos eventos, cuando sea evidente que el infractor
no se puede adecuar a la norma, sin la previa imposicion de

multa, procede directamente la orden de demolicidén de las obras
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desarrolladas sin licencia, o de la parte de las mismas no

autorizada o ejecutada en contravencion a aquella.

El procedimiento antes sefalado muestra, dentro de la
naturaleza de la funcion de policia, una clara finalidad de la
norma en el sentido de buscar la restitucion del derecho
vulnerado a su estado original, mediante la adecuacién de la
actuacion urbanistica. Asi, cualquiera que sea la infraccién, el
procedimiento solo finaliza cuando se ha demolido
restableciéndose el orden alterado o, cuando con la obtencion de
licencia se ha demostrado la legalizacion de las actuaciones

urbanisticas irregulares.

Adicionalmente, resulta pertinente resaltar que existen otras
conductas que por afectar los Planes de Ordenamiento Territorial
pueden ser consideradas infraccion urbanistica. Estas son: la
localizacibn de establecimientos comerciales, industriales,
institucionales y de servicios en contravencion a las normas de
usos del suelo; la destinacion a un uso diferente al sefialado en
la licencia, o contraviniendo las normas urbanisticas sobre usos
especificos del suelo; la parcelacion, urbanizacion o construccion
en terrenos afectados por el plan vial, de infraestructura de
servicios publicos domiciliarios, destinado a equipamientos
publicos, de proteccion ambiental, localizados en zonas
calificadas como de riesgo, humedales, rondas de cuerpos de

agua, de riesgo geoldgico, etc.; la demolicibn de inmuebles
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declarados de conservacion arquitecténica, su intervencion sin la
licencia respectiva, o0 el incumplimiento obligaciones de

adecuada conservacion, etc.

Lo anterior permite observar, que el propietario no sélo esta
obligado a cumplir las normas de ordenamiento urbano, sino que
en el evento de no hacerlo, procede la imposiciéon de sanciones
urbanisticas que tienden siempre a la restitucion del derecho

afectado.

En los capitulos anteriores vimos que al propietario se imponen
unas obligaciones urbanisticas precisas como condicionamiento
para el ejercicio de sus derechos respecto del desarrollo de su
predio. Aqui, el derecho urbanistico sefiala unos correctivos
claros frente al incumplimiento de las referidas obligaciones, de
manera que su incumplimiento puede acarrear al propietario una

serie de medidas denominadas sanciones urbanisticas.

Asi, las llamadas sanciones urbanisticas, no serian sanciones en

estricto sentido®®, sino una medida correctiva tendiente al

%% Al respecto resulta pertinente sefialar que para el Consejo de Estado, las medidas adoptadas frente a las
infracciones urbanisticas no constituyen verdaderas sanciones, sino que “al exigir su observancia las
autoridades de policia no imponen una sancion sino que llevan su deber de vigilar que se cumpla la
normativa sobre usos del suelo”. Consejo de Estado — Seccion Primera, sentencia del 27 de junio de 2003,
consejero ponente Camilo Arciniegas Andrade, expediente 7262.

En otra sentencia, sefialé el Consejo de Estado que “En tratdndose, entonces, de unas acciones de tal
estirpe, mal podria decirse que las decisiones adoptadas como resultado de su tramite puedan ser
calificadas como sanciones... cuando su objeto, como ya quedd dicho, esta dirigido a la cesacion de la
perturbacion del espacio publico y a que, como consecuencia de ello, las cosas regresen al estado
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restablecimiento del orden urbanistico y a la garantia de los

mencionados derechos colectivos.

Ahora, la ejecucion de las decisiones adoptadas puede conducir
a que el bien sea objeto de medidas como el secuestro y remate
en proceso coactivo o, la demolicion de las obras irregularmente

ejecutadas.

Tales medidas hacen parte del poder y funcién de policia propios
del Estado, como herramientas constitucionales para Ila

conservacion de la convivencia ciudadana.

Si bien las situaciones antes descritas pueden llegar a constituir
una pérdida del derecho, no existe vulneracion ilegitima del
mismo, sino la asimilacion de las consecuencias propias del
incumplimiento de los contenidos de la funcion social de la

propiedad.

original en el cual los habitantes del territorio gocen de ese espacio, creado y concebido para su
beneficio” (Consejo de Estado — Seccion Primera, sentencia del 14 de junio de 2001, consejero ponente
Manuel Santiago Urueta Ayola, expediente 6569).

También es importante resaltar que la imposicién de multas puede realizarse sucesivamente hasta tanto se
garantice el restablecimiento del orden inicial, esto es, hasta que desaparezca la infraccidn, bien sea
porque se obtuvo la legalizacidn de la obra ejecutada mediante la obtencidn de licencia de construccion o,
porque el inmueble se ha retornado a su estado original.

Gleison Pineda Castro Pagina 131



UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

3.4 La clasificacion del suelo y la asignacion de usos y
aprovechamiento, frente al derecho a la igualdad y la

mediacion de la participacion en plusvalia

Como se habia enunciado, cuando a un predio se le asighan
facultades de explotaciéon superiores a las asignadas a otros
predios de similares caracteristicas, nos ubicamos frente a un

problema de desigualdad no justificada.

Por ejemplo, a un predio se le asigna uUnicamente el uso
residencial y la posibilidad de construir hasta 3 pisos, en tanto
que al predio del frente se le autoriza comercio metropolitano y
altura de 10 pisos. Este tipo de circunstancias podia ser comun
hace algunos afos. Incluso hoy pueden encontrarse casos que

responden a esa realidad.

Sin embargo, a partir de la adopciéon y desarrollo de la
participacion en plusvalia como derecho colectivo, no pueden
presentarse ese tipo de circunstancias. Asi, bajo el principio del
equilibrio en el reparto de cargas y beneficios, a todos los
predios debe asignarseles un tipo estdndar y minimo de norma
para su aprovechamiento, de manera que todos los predios por
regla general tengan asignado un minimo de condiciones de
edificabilidad y usos. Por ejemplo, para suelo urbano con uso
residencial, 3 pisos, con antejardin de 2 metros e indice de

ocupacion de 0,7.
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Si el propietario del predio desea obtener mayores niveles de
aprovechamiento de su suelo (mayor altura por ejemplo), debe
pagar al erario publico el valor que corresponde a la plusvalia

que genera una decision administrativa de tal indole.

Asi, los mayores derechos de edificabilidad o los cambios de uso
que propendan por la mayor rentabilidad del suelo, no pueden
asignarse gratuitamente, sino que quien quiere el mayor nivel
de beneficio, debe pagar una mayor carga que equilibre la

balanza.
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4. EL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO

Del andlisis presentado ciertamente se concluye que frente a los
derechos al adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad, al
espacio publico y a la participacion en plusvalia, el derecho de

propiedad se ve claramente reconceptualizado.

Como se ha visto, no todas las situaciones que presenta el
derecho urbanistico se enmarcan dentro del contenido de la
funcion social que integra la propiedad. Dependiendo de la
accion urbanistica de que se trate, varia el nivel de afectacion

que sufre la propiedad.

Retomando lo expuesto en el capitulo anterior, se puede concluir

lo siguiente:

Si la accion urbanistica se enmarca dentro de los alcances
propios de la funcibn social, simplemente se estaria

determinando el contenido de la propiedad.

Si genera situaciones en las cuales se afecte el nucleo esencial
de alguno de los atributos del médulo privado de la propiedad,
vulnera la propiedad misma. Ahora, el beneficio social de la
accion urbanistica, puede ser legitimo, pero al vulnerar el

derecho de propiedad (trasgrediendo el ndcleo esencial de
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alguno de sus atributos del modulo privado), el propietario no
estaria constitucionalmente obligado a soportar sélo la carga de
las acciones urbanisticas que se crean para el beneficio comun,
de manera que seria procedente la indemnizaciéon para el
restablecimiento del equilibrio en el reparto de cargas y

beneficios.

También en el evento de que la accién urbanistica afecte el
principio de distribucién equitativa de las cargas y los beneficios
pero respetando el ndcleo esencial de los atributos de la
propiedad, el afectado tendria derecho a wuna justa
compensacion por la mayor carga impuesta, de manera que se

garantice el restablecimiento del equilibrio sefalado.

Estudiadas las acciones urbanisticas propuestas, se encuentran

tres grupos de situaciones, como se vera a continuacion.

4.1 Eventos en los que las acciones urbanisticas son

un desarrollo de la funcidn social.

El ejercicio de la accion urbanistica en varias de las situaciones
estudiadas, comprende entonces la materializaciéon o desarrollo
de la funcidon social de la propiedad, como se sintetiza a

continuacion.
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Ciertamente para un propietario el estado ideal del ejercicio de
su derecho seria aquel en el cual no estuviera sujeto a la
planeacion urbanistica, sino que pudiera desarrollar y construir

libremente su predio, en el momento y la forma deseada.

Sin embargo, en atencién a la funcién social de la propiedad que
integra las acciones urbanisticas de clasificacion del suelo: los
niveles de rentabilidad en la explotacion econémica y el valor
mismo del suelo, dependerdan de si éste se clasifica como
urbano, de expansion o rural. Si el suelo se clasifica como
urbano las expectativas pueden ser magnificas y, si se clasifica
como rural, si bien la rentabilidad econdémica no seria tan alta, lo
cierto es que puede ser explotado econdmicamente a través de

actividades agricolas, ganaderas o similares.

De conformidad con lo expuesto, si al suelo se ha asignado una
clasificacion y usos que le permitan al titular del derecho usar y
gozar de su predio, la propiedad se hallara plenamente
garantizada. Adicionalmente con el desarrollo de los usos tendra

la posibilidad de cumplir con la funcidén social.

De otra parte, en el evento en que el suelo sea clasificado como
urbano, su construccién exige que previamente sea sometido a
un proceso de urbanizacion enfocado a la creacidon de espacio
publico como vias vehiculares y peatonales, parques y zonas

verdes y; a la construccion de las obras de infraestructura de
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servicios publicos y dotacionales, que permitan la utilizacién del
predio para la futura construccion de edificaciones con destino a
usos urbanos. Sin embargo, tal provision de espacios publicos no
es realizada por el Estado, sino que el ejercicio del derecho de
propiedad de un predio que se pretende desarrollar
urbanisticamente, estad condicionado a la cesidon de su derecho
de propiedad sobre parte del inmueble para la satisfaccion tales

necesidades colectivas.

Asi, las cesiones urbanisticas antes que constituir un acto
gratuito o una expresion de la funcion social de la propiedad,
comprende uno de los costos de inversion propios del negocio de
la finca raiz, constituyendo un mecanismo necesario para la

explotacién econdmica de la propiedad.

Una vez se ha cumplido con la obligacion antes descrita, la
construccion del predio tampoco puede hacerse con las
condiciones que a su libre arbitrio disponga el propietario. El
predio soOlo puede ser construido bajo las reglas que haya
seflalado el municipio a través de las normas urbanisticas
generales, en relacidon con la altura, el nUmero de pisos, el indice
de ocupacion, el indice de construccion, los aislamientos, los
antejardines, etc. Incluso, cumplidas todas las obligaciones, el
aprovechamiento del suelo en términos del uso al cual se puede

destinar y el correspondiente nivel de intensidad, sigue
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dependiendo de la accidn urbanistica, la cual le sefiala si puede

destinarse a vivienda, comercio, industria, etc.

De conformidad con lo expuesto, si al suelo se ha asignado una
clasificacion y usos que le permitan al titular del derecho usar y
gozar de su predio, la propiedad se hallara plenamente
garantizada, pues con el desarrollo de los usos tendra la
posibilidad de cumplir con la funcién social. Cosa distinta que
pueda presentarse cierto nivel de desigualdad, en tanto que a
unos predios podria asignarseles altos indices de
aprovechamiento del suelo, en tanto que a otros podria

corresponder indices bajos.

Esto corrobora que el alcance o contenido del derecho de
propiedad se encuentra supeditado al resultado de las acciones
urbanisticas del municipio. Situacién que se torna mas complejo
en los eventos en que predio es sometido a participar de
unidades de actuacion urbanistica calificadas de prioritarias, en
las cuales no solo se imponte el momento en que el predio debe
someterse a actuacién urbanistica, sino que adicionalmente se
seflala la forma especifica como debe realizarse e incluso, se

asignan los socios con los cuales debe proceder.

Sin embargo, las unidades de actuacion urbanistica contribuyen
a garantizar el adecuado ordenamiento urbanistico de la ciudad,

sin que ello afecte los atributos de la propiedad, pues
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simplemente imprimen unas condiciones especiales respecto de
los parametros para el desarrollo del suelo, garantizando el
equilibrado reparto de las cargas y beneficios. Asi, la
determinacion de desarrollo o construccion prioritaria de los
predios, antes que afectar los atributos de usar, gozar o
disponer del bien, asegura que éstos incorporen la funcién social

dentro de su contenido.

En la afectacion urbanistica a espacio publico que recae sobre
los antejardines, la propiedad desarrolla el contenido de funcion
social, sin que se afecte el ndcleo esencial de ninguno de sus
atributos, pues al mismo tiempo que aporta a la estética y
paisajismo de la ciudad, sirviendo ademas de contencidén entre la
ciudad construida y las vias publicas, su propietario conserva la

facultad exclusiva de uso, goce y disposicion.

Finalmente, el incumplimiento de las obligaciones sefaladas, o
su cumplimiento de forma inadecuada, puede acarrear al
propietario sanciones urbanisticas (administrativas), situaciones
en las cuales no existe vulneracion ilegitima del derecho, sino la
asimilaciéon de las consecuencias propias del incumplimiento de

los contenidos de la funcién social de la propiedad.

Como se ha indicado, las situaciones presentadas en las
acciones urbanisticas antes descritas, hacen parte integral del

nuevo derecho de propiedad, pues constituyen la materializacion
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de la funcién social, que como elemento estructural de la
propiedad, resulta indispensable para que el derecho sea

constitucionalmente garantizado y protegido.

4.2 Eventos en los que se garantiza el derecho de
propiedad, pero puede haber desequilibrio en el

justo reparto de las cargas y los beneficios.

A continuacion se revisaran los casos estudiados, en los que se
ha concluido que la accidon urbanistica, a pesar de garantizar el
nudcleo esencial del médulo privado de los atributos de la
propiedad, constituye vulneracion del equilibrio en las cargas y

los beneficios.

En materia de afectacién de los predios para reservarlos con el
objeto de desarrollar obras publicas o proteccién ambiental, se

presentan distintas situaciones.

En las afectaciones a los predios, se impide el otorgamiento de
licencias para el desarrollo de actuaciones urbanisticas,
mediante medidas temporales (de 3 a 9 afnos para obras
publicas). La ley prevé que la compensacidon por los perjuicios
ocasionados debe pagarse de conformidad con lo estimado por

el Instituto Geografico "Agustin Codazzi".
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No obstante, a mi juicio, la compensacion soélo seria procedente
en el evento en que se acredite que hubo perjuicios, lo cual
implicaria un desequilibrio en la distribucion de las cargas y los

beneficios: situacidon que no siempre ocurriria.

Se ha sefalado que la propiedad estd integrada por cuatro
elementos estructurales: uso, goce, disposicion y funciéon social,
de manera que si durante el periodo correspondiente no se
puedan ejercer los atributos de uso y goce (el atributo de
disposicion no se afecta), se incurre en un desequilibrio en el

reparto de las cargas y los beneficios.

Sin embargo, la afectaciéon s6lo impide la obtencion de licencias
para desarrollar actuaciones urbanisticas, de manera que es
probable que el bien pueda ser usado y usufructuado sin
necesidad de realizar actuaciones urbanisticas (predios rurales
en los que se mantiene el desarrollo de las actividades
agropecuarias correspondientes), como también es posible que
al momento de la afectacién ya cuente con infraestructura que le
permita su uso y goce de conformidad con las normas

urbanisticas.

En los eventos antes descritos, el propietario continlia ejerciendo
sus derechos, sin asumir mayores cargas, de manera gue no

habria desequilibrio en el reparto de las cargas y beneficios.
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Notese que la ley no indica cual es el término de la afectacion
para protecciéon ambiental, sin embargo, a mi juicio esta medida
también debe ser temporal y aplicada soélo en los eventos en que
el Estado prevé su adquisicion. No obstante, la compensacion de
los perjuicios causados durante el término de duracion de la
medida, solo serian viables en el evento en que previamente no
existiera la clasificacion del suelo como de proteccion ambiental
0 que, existiendo tal proteccién, dentro de sus usos estuviese
permitido el desarrollo de actuaciones urbanisticas. De no ser
asi, la prohibicion de obtener licencia para actuaciones
urbanisticas, seria innecesaria, pero de aplicarse no generaria

ningun desequilibrio en la distribucion de las cargas y beneficios.

Ahora, tratandose de proteccion de bienes de interés cultural, se
contribuye con la sociedad en el cuidado y preservacion de una
rigueza cultural de interés para todos, lo cual comprende el
desarrollo de la funcién social, sin afectar los atributos de la

propiedad.

Si bien no se afecta el derecho de propiedad (se respeta el
nudcleo esencial de sus atributos), si los costos de restauracion o
conservacion del bien llegan a ser superiores a los incentivos,
podria vulnerarse el principio del equilibrio en la distribucién de
las cargas y los beneficios, de manera que, el afectado tendria

derecho a una justa compensacion por la mayor carga impuesta.
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Ahora, el mecanismo que se utilice para obtener el
restablecimiento del equilibrio en la distribucion de las cargas y
los beneficios, debe partir de una finalidad muy clara que se
refiere a la garantia de la restauracion y conservacion del bien

de interés cultural.

De manera que si el bien no ha sido restaurado, no puede haber
lugar a la compensacion, salvo que ésta se dirija directamente a

la restauracion del inmueble correspondiente.

Ahora, también debe tenerse en cuenta que si la restauracion
del bien conduce al aumento en su valorizacion, sélo habria
desequilibrio en la medida en que el propietario deba invertir
recursos superiores al mayor valor que adquiera el predio a

partir de su restauracion.

Para garantizar el equilibrio de las cargas y la adecuada
conservacion del bien de interés cultural, ademas de los ya
existentes, pueden desarrollarse multiples mecanismos, de los

cuales quiero sefalar dos.

Un primer mecanismo podria ser la asignacion de usos del suelo
que permitan la explotaciobn comercial del predio, con
posterioridad a su restauracion o acreditacion de adecuada
conservacion (recuérdese que se ha partido del presupuesto de

que el desequilibrio s6lo se presenta en la medida en que estas
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acciones sean mAas onerosas que las compensaciones ya

existentes).

Un segundo mecanismo seria la enajenacion forzosa en publica
subasta, en los mismos términos establecidos para el
incumplimiento del deber de desarrollo o construccidon
prioritarios. De manera que se garantice que el adquirente
cumpla con el deber de adecuada conservacion de los inmuebles

de interés cultural.

Las situaciones estudiadas, sin vulnerar el derecho de propiedad,
pueden generar un desequilibrio en la distribuciéon de las cargas
y beneficios, de manera que requieren el restablecimiento del
seflalado equilibrio, en la proporcion justa del perjuicio
ocasionado. Lo anterior requiere el desarrollo de instrumentos
idoneos para garantizar el adecuado ordenamiento urbanistico
de la ciudad y el espacio publico, sin menoscabar los derechos ni
generar desequilibrios en la asignacion de mayores cargas a

algunos ciudadanos.

4.3 Eventos en los que existe vulneracion al derecho

de propiedad.

Las situaciones antes sefnaladas, si bien integran elementos que
afectan el derecho de propiedad, en ellas, el derecho aun cuando

menguado, continda estando en cabeza del particular. No
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obstante, existen situaciones en las gque las acciones urbanisticas
vienen a determinar hasta cuando la propiedad de un predio
puede permanecer en cabeza de un particular. Las acciones
urbanisticas que orienten la organizacion de la ciudad (de
conformidad con los parametros sefalados por el legislador),
pueden poner fin a la facultad del propietario de disponer
libremente del dominio (o del ejercicio de facultades de
desarrollar o construir), a través de Ila enajenacion o

expropiacion.

Aqui la propiedad desaparece del dominio del titular, quien a
cambio recibe un justo precio que compensa la pérdida. Si bien
se presenta una vulneraciéon del derecho, no existe dafio o

perjuicio.

Finalmente, tratdndose de afectaciones urbanisticas a espacio
publico para protecciéon de suelo (aqui se han presentado los
ejemplos de reservas forestales y rondas de protecciéon de
cuerpos de agua), se ha visto que se deja al propietario sin la
posibilidad de desarrollar actividades lucrativas o que generen
algun tipo de beneficio personal. Si bien en estos eventos el
propietario de un predio ubicado en una zona de manejo y
preservacion ambiental de un cuerpo de agua, puede visitarlo
con el fin de disfrutar de un dia de recreacién pasiva, tal facultad

es la misma a la que puede acceder cualquier otro ciudadano.
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Toda vez que estamos hablando de propiedad privada sobre
bienes inmuebles, lo natural es que el propietario pueda realizar
algun tipo de aprovechamiento del suelo, sea 0 no con
expectativas de lucro econdémico. Dentro de los
aprovechamientos mas frecuentes esta su construccion para uso
residencial, comercial, industrial, etc. o, su destinacién para usos

agricolas o ganaderos.

Si el bien inmueble es propiedad publica, el Estado puede
destinarlo para la construccidon de infraestructura dotacional,
vias publicas, parques, zonas verdes, o para fines

medioambientales, etc.

Sin embargo, la arborizacion urbana, la proteccion de avifauna o
la construcciéon de ciclo rutas y alamedas, no hacen parte de los
usos que pueda darsele a la propiedad privada, sino que mas

bien es connatural a la propiedad publica.

Cuando se asignhan este tipo de usos a la propiedad privada no
estamos frente a la disminucion de las expectativas de lucro o

aprovechamiento, estamos frente a su eliminacién absoluta.

El propietario tiene derecho a usar, gozar y disponer de su
predio, y esas facultades deben conducir a la materializacion de
la funcion social. De manera que, si bien el propietario no tiene

derecho a determinar la clasificacion o uso del suelo, si lo tiene a
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que su suelo esté clasificado y se le asignen unos usos que

verdaderamente justifiquen la presencia de un interés privado.

En este sentido, tratandose de bienes ubicados por ejemplo en
la Zona de Conservacion de Los Cerros Orientales de Bogota, en
razén a los usos asignados en concordancia con la naturaleza de
la proteccion: el propietario no puede ejercer su facultad de usar
y gozar el bien. Aqui los beneficios que recibe el propietario
respecto del bien, son los mismos que recibe cualquier otro
ciudadano, esto es, contemplar el paisaje forestal, respirar su
aire y disfrutar de la preservacion de una gran riqueza natural,
de manera que se vulnera el nudcleo esencial de los atributos de
uso y goce de la propiedad, quedando convertida en nuda

propiedad.

Respecto de los Parques Nacionales Naturales se presenta la
misma situacion, pero adicionalmente se vulnera el nucleo
esencial de atributo de disposicion, pues se prohibe la venta del

inmueble.

En este evento, de conformidad con lo planteado, al vulnerarse
el derecho de propiedad, se genera el derecho a la justa
indemnizacion, y tratdndose de una vulneraciéon del derecho,
aqui el restablecimiento del equilibrio en la distribucion de las

cargas se obtiene con el precio del bien y la compensacion
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integral de los perjuicios en desarrollo del marco de los

principios constitucionales.

Lo anterior recobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que la
vulneracién del derecho se ocasiona al asignar a la propiedad
privada unos usos connaturales a la propiedad publica. Asi, la
mejor manera de restablecer el equilibrio de las cargas es
precisamente dandole al inmueble la formalidad de propiedad
publica mediante su adquisicion por parte del Estado y el pago

del justo precio al particular.

De otra parte, al igual que la Ley 9 de 1989 lo prevé para las
afectaciones, en este tipo de circunstancias debe operar la
compensacion correspondiente por el término en que las

acciones urbanisticas hayan generado el perjuicio.

Ahora, ¢cual es el justo precio para este tipo de suelo que tiene
una destinacidon cuya naturaleza no va acorde con la posibilidad

de explotaciéon econdmica, que suele tener la propiedad privada?

Al suelo que carece de asignacidon de usos con posibilidades de
explotacién econdmica, corresponde un precio bajo en términos

de mercado.

No obstante lo anterior, se ha dicho que aun cuando la

propiedad privada no contiene dentro del nucleo esencial de sus
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atributos la posibilidad de determinar qué usos puede
desarrollar, si tiene derecho a la asignaciobn de unos usos

connaturales a los atributos de su modulo privado.

También se ha establecido que para garantizar el equilibrio en la
distribucién de las cargas y los beneficios, ese contenido de la
propiedad debe corresponder a un minimo estandar, pues todo
elemento adicional debe adquirirse pagando a la sociedad la

correspondiente participacion en plusvalia.

De conformidad con lo anterior, el justo precio que equilibraria el
reparto de las cargas y los beneficios, seria aquél que
corresponda al suelo que goza de sus minimos estdndares de

usos o posibilidad de explotaciéon econdmica.

No obstante, si la propiedad ha sido adquirida con anterioridad
al momento en que se otorga la clasificaciéon de suelo protegido,
habria que consultar el valor del suelo en ese momento, para
garantizar el restablecimiento del equilibrio en la distribucion de

las cargas y los beneficios.

Como ha podido verse, la propiedad ha venido siendo objeto de
un proceso continuo y constante de redefinicion, en el que sus
contenidos han ido incorporando una funcién social con mayores

niveles de exigencia, que se materializa a través de las acciones
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y actuaciones urbanisticas propias del ordenamiento de las

ciudades.

La propiedad viene viviendo su propio proceso de evolucién en el
que se transforma para hacerse mas solidaria y menos
individualista. La funcion social integrada como elemento de su
estructura, prevalece siempre sobre cualquier interés particular,

de manera que su aplicacion es ineludible e indiscutible.

No obstante, este proceso de ordenamiento urbanistico en
ocasiones asignha niveles tan altos de funcién social (como uno
de los principios que lo orienta), que desborda los limites de la
propiedad privada, generando desequilibrio en la distribucion de

las cargas y los beneficios.

También se han encontrado situaciones en las que la funcion
social se fortalece tanto, que la propiedad privada se ve avocada
a inundarse de contenidos solidarios de tal dimensién, que los

atributos que corresponden a su moédulo privado desaparecen.

Notese que las circunstancias sefialadas en este ultimo tipo de
eventos, puede catalogarse como un comportamiento

sistematico de vulneraciéon del derecho de propiedad en el pais.

Son muchos y constantes los casos en los cuales se ha procedido

a la protecciéon de suelo con la asignaciéon de usos que van
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acorde con los intereses de la mayoria, pero que como se ha
mostrado, conducen a la vulneracion del ndcleo esencial de los
atributos del moédulo privado de la propiedad, sin que tales
acciones urbanisticas vayan acompafiadas de medidas que

permitan indemnizar los perjuicios causados.

4.4 La evolucion de la propiedad: el camino por

recorrer.

Como se ha dicho, la propiedad es uno de los derechos de mas
viejo reconocimiento, como también constituye uno de los
primeros que fue elevado a la categoria de derecho humano y su
consolidacién, como la de tantos otros derechos, ha implicado

muchas luchas, muchos sacrificios y muchas vidas.

Ahora, en una sociedad que continla ganando mayores niveles
de desarrollo, la propiedad sigue transformandose. Asi se ha
mostrado en esta relacion del derecho de propiedad inmobiliaria,
con los derechos al adecuado ordenamiento urbanistico de la
ciudad, el espacio publico y la participaciéon en plusvalia. Donde
la propiedad se transforma incluyendo dentro de su estructura a
la funcion social, con la cual contribuye adecuadamente a la

consolidacion de los demas derechos senalados.

Pero ¢(qué pasa con la propiedad en los demas ambitos y qué

debe esperarse de su evolucion?
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El andlisis que se ha realizado en este ejercicio académico,
contiene unas conclusiones sobre el estado actual de la
propiedad, que luego se aplican a cada una de las situaciones
que plantea el derecho urbanistico. Puede considerarse que las
conclusiones que se construyen sobre el analisis del estado de la
propiedad son aplicables a todos los d&mbitos de este derecho.
De manera que el ejercicio que se realiza respecto de las
acciones urbanisticas, puede llevarse a todos los escenarios 0 a

todo tipo de bienes.

Ciertamente el estudio realizado nos muestra una propiedad mas
solidaria en el estado actual. Sin embargo, ese nuevo concepto
de propiedad en transformaciéon, aun no responde a las
necesidades del mundo contemporaneo y menos aun, a las
necesidades de preservacion de los derechos de las futuras

generaciones.

Mientras en ciertos nucleos existe una acumulacién de riqueza
en niveles que exceden enormemente las necesidades de sus

beneficiarios; en otros escenarios reina la escasez.

En paises como el nuestro son muchas las personas que habitan
en las calles, en tugurios o en el hacinamiento de una habitacién
en alquiler; en lugar de una vivienda digna. Muchos padres no

tienen como enviar a sus hijos a estudiar. La gran mayoria de
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los jévenes no cuentan con recursos para cursar estudios
universitarios. Muchas familias no tienen qué desayunar o tienen

que irse a la cama sin siquiera una agua de panela.

Incluso, en otras regiones, las imagenes de muertes por
hambruna dan escalofrios a quienes las observamos a distancia,

a través del foco de los modernos medios de comunicacion.

Al respecto, un gran maestro me decia durante la construccion

de esta tesis que:

“La propiedad es de quien la necesita, pues ahi es donde
estd el verdadero valor. Concentracién sin servicio es
contrario al amor y solidaridad universal. Ya no se puede
pensar en individualidad, sino en lo universal. Todos
merecemos estados minimos de satisfaccion de las
necesidades.

La propiedad debe evolucionar, como el estado de
conciencia de los seres humanos. Somos amor, paz y
libertad. Todos somos. Somos uno solo, recibimos dones
del mismo creador y debemos aprender a administrarlos

para bien de todos”

Ello nos muestra que el “derecho de propiedad”, que ha tenido

una transformacion muy importante, estd llamado ahora a
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continuar su evolucién para garantizar que en todos los ambitos

la funcidn social sea realmente integrada a su contenido.

En este momento de evolucion de la humanidad, el individuo
debe comenzar a pensar como parte de un mundo que requiere
que actuemos como un solo equipo, que trabajemos por el “bien
estar conjunto” y que contribuyamos a la evolucion del alma de
la tierra, con la justa administracion de su riqueza. Ello para
retornar al equilibrio, como incluso lo sefiala la biblia en su Libro

de Siracides (Eclesiastico) 16 29-30, donde contempla que:

“Después de eso, el Sefior mird hacia abajo, a la tierra, y
la colmdé de sus riguezas. Le dio un alma, una cubierta

de seres vivos, y todos retornan a la tierra.”

De conformidad con lo anterior, esa evolucion del derecho de
propiedad, no puede ya estar manchada de guerras o conflictos,
sino que por el contrario, debe caracterizarse por la solidaridad a
la cual pueden conducirnos las leyes y la cultura de seres
humanos que evolucionamos hacia un nivel de conciencia

superior.

No es comprensible que en unos hogares se muera de hambre,

en tanto que en otros se boten manjares costosos.
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Sin embargo seria pretencioso pensar que en este trabajo
académico se pudieran brindar soluciones a las problemaéticas
histéricas que se han suscitado alrededor del tema (aspecto que
no esta entre los objetivos). Pero mientras se va presentando
una transformacion de fondo, existen pequefias acciones que

pueden aportar.

Asi, resultaria muy sencillo que las grandes fortunas dediquen
parte de esa riqueza para patrocinar los estudios universitarios a
algunos jovenes de menores recursos, O para subsidiar viviendas
dignas a algunas familias, o generar desarrollo en los paises con

mayor pobreza y hambruna.

No se trata de utopias, pues ya se han observado algunos
ejemplos de los llamados filantropos, que han comprendido que
su rigueza puede conducir a hacer mas digna y feliz la vida de
muchas otras personas, sin que ello afecte su propio nivel de

vida.

Los Estados pueden generar incentivos, formacion cultural, o
reglas para ese tipo de comportamientos solidarios, como
también pueden fomentar la creacion de empresas pensadas
para la generacion masiva de buenos empleos, con un desarrollo
sostenible y, no necesariamente para la produccion de
superavits (aspecto planteado en el articulo 58 de Ila

Constitucion Politica Colombiana).
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En udltimas, se trata de evolucionar hacia la solidaridad global.
Donde todos podamos gozar de niveles basicos de satisfaccion
de las necesidades, para que los caminos de la paz y la armonia
permitan ir hacia un mundo mas feliz. La tierra ha sido cubierta
de suficiente riqueza para que ello sea posible. Y llegar a ese
nivel no implica la desarticulacion de los grandes capitales, sino
el cumplimiento de una misién que ha de ser incorporada dentro

de la estructura de la propiedad.

El derecho de propiedad muy seguramente seguira
evolucionando, de manera que su funcion social ird abriendo
caminos que permitan ampliar el componente solidario,
manteniendo el equilibrio en la distribuciobn de las cargas y

beneficios.
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