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Introduccion

Un andlisis de la responsabilidad estatal generada a partir de actuaciones legales en temas
relacionados con la planificacion de la ciudad es el objetivo principal a desarrollar, para ello,
se hace preciso ahondar en dos conceptos juridicos de total trascendencia por activar toda
una cadena de eventos necesarios para declarar la responsabilidad del Estado.

Ese primer concepto al que se hace alusion se encuentra enmarcado como principio dentro
de la ordenacion del territorio, y es la distribucion equitativa de las cargas y beneficios. Esta
se justifica en la igualdad y ordena que todas las herramientas normativas de planeacion
urbanistica establezcan mecanismos que garanticen su cumplimiento.

Sin embargo, cuando ese reparto no es equitativo y por el contrario, se imponen cargas sin
beneficios que las compensen, se activa nuestro segundo concepto a estudiar, el equilibrio de
las cargas publicas como criterio de imputacion de responsabilidad. Por tanto, cuando se
rompe ese equilibrio es posible configurar dafios que ameriten su resarcimiento.

Debe tenerse en cuenta, que estas cargas urbanisticas se encuentran ampliamente legitimadas
por la funcion social y ecoldgica impuesta al derecho a la propiedad, lo que le permite
convertirse en una herramienta que genera desarrollo territorial a través del aprovechamiento
del suelo, creando nuevos espacios para la convivencia ciudadana.

= Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Constitucional. Linea de Investigacién en
Derecho Urbano. Asesor: Dr. Jorge lvan Rincén Cérdoba. Bogota D.C., 13 de julio de 2020
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Estas cargas suelen acompanarse de beneficios estandarizados en normas que en principio
deberian garantizar un equilibrio en su reparticion. No obstante, el hecho de que la
administracion no beneficie al afectado, nos puede ubicar en un escenario de responsabilidad
objetiva.

Por tanto, aunque la decision de la administracion y su actuacion urbanistica estén ajustadas
a parametros de legalidad, el desequilibrio de las cargas publicas que se generan por no
compensar la limitacion o afectacion del derecho a la propiedad, puede derivar en un dafio
anormal y excepcional indemnizable.

En todo este analisis surge como elemento esencial en el desarrollo urbanistico, el plan de
ordenamiento territorial, frente al cual vale la pena resaltar que la jurisprudencia ha indicado
que, los cambios que puedan presentarse con la expedicidn de esta herramienta normativa,
en principio no comprometen la responsabilidad del Estado.

Y su justificacion se encuentra basicamente en la naturaleza cambiante del desarrollo
territorial, que debe avanzar y reestructurarse de acuerdo a las exigencias que plantea la
sociedad, la economia, el medio ambiente, la tecnologia, etc. Sin embargo, podran existir
casos en los cuales los cambios que imponga un plan de ordenamiento territorial sean de tal
envergadura que sus consecuencias logren desequilibrar las cargas publicas y producir un
dafio antijuridico.

En este panorama de responsabilidad, es importante distinguir los posibles escenarios que
pueden presentarse frente a esa imposicion de cargas. De una parte, estan esas afectaciones
al derecho de propiedad que pueden limitarlo y generar un dafio que debe reparase, pero que
no logran desconocer su nucleo esencial.

Y de otra parte, existen aquellas que desdibujan por completo este derecho, que limitan de
formal tal su ejercicio, que alcanzan a crear un efecto expropiatario debido al impedimento
que le generan al propietario de disponer de su inmueble. Esa afectacién intensa que
desconoce el nucleo esencial del derecho de propiedad configura inmediatamente un dafio
antijuridico que por su alcance obliga a indemnizar con el valor total del bien.

Este recorrido nos lleva necesariamente al centro y origen de todo, la ciudad. Aquél espacio
fisico en el que convergemos como individuos que forman sociedad, en donde pretendemos
validar derechos y se nos imponen obligaciones.

La ciudad y su planeacién a través de la historia han tenido una importante evolucion social,
politica y normativa, que ha permitido crear regulaciones, que aunque incompletas aun, han
sido la base de la expansion y el aprovechamiento del suelo que se ha dado ha dado hasta
nuestros tiempos. Pero este actuar legitimo del Estado no es posible llevarlo a cabo sin que
se produzcan dafos para algunos propietarios.

Lo que nos permite concluir que en toda esta dinamica del desarrollo territorial, es necesario
distribuir cargas que permitan generar espacio publico, bienestar social, proteccion
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ambiental, entre otros. Sin embargo, aunque sean de obligatorio cumplimiento las
limitaciones impuestas, estas deberan ser compensadas en la medida en que generen dafios
para los propietarios.

1. Un Punto de Partida en comun: El Equilibrio de las Cargas Publicas como Criterio
de Imputacion y el Principio de Distribucion Equitativa de las Cargas y Beneficios

La evolucion normativa del concepto de propiedad ha traido consigo importantes
modificaciones para la dindmica del urbanismo y la ordenacion del territorio. La propiedad
que se consideraba como un derecho absoluto, tuvo que ceder ese status ante el interés
general, debiendo soportar la carga solidarista de funcion social y ecoldgica.

Y es a partir de esa intervencion estatal, que se hace necesario encontrar la forma de
compensar a los propietarios por las cargas impuestas legalmente a sus bienes. Para lo cual,
se establecen dos importantes figuras juridicas que desde sus diferentes ambitos de aplicacion
van a permitir cumplir con ese cometido.

Asi pues, como creacion jurisprudencial encontramos el principio del equilibrio de las cargas
publicas, el cual actiia como criterio de imputacién de responsabilidad al Estado. Y, de otra
parte, desde el urbanismo surge el principio de distribucion de cargas y beneficios, utilizado
en materia de actuacion urbanistica.

Dentro de cualquier sociedad se hace indispensable la imposicion por parte del Estado de una
serie de restricciones y obligaciones en cabeza de los administrados, las cuales son
establecidas para la consecucion de los fines estatales, siendo esa precisamente la
justificacion de su existencia.

Es por esta razon que las libertades de los asociados se ven limitadas, frente a las cargas que
impone el Estado para su existencia, desarrollo y organizacién. Tal y como lo sefiala Garcia
de Enterria al indicar que los particulares deben soportar “las cargas generales de la vida
individual y colectiva, de las que nadie puede estar, ni esta liberado™1

Esa intromision estatal que genera cargas publicas, debe estar regida por los principios de
equidad, solidaridad y equilibrioz, para que su imposicion no resulte dafiosa a los
administrados.

En otro entendimiento, a pesar de la legitimidad que reviste a las cargas publicas por impulsar
el desarrollo y crecimiento del Estado, la imposicion de estas no puede excederse al punto de
desequilibrar su reparticion. Cuando esto ocurre nos trasladamos inmediatamente al plano de
la responsabilidad estatal.

1 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, ed. 108 t, I, 382 y s.s.
2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 16 de agosto de
2018. M.P.: Stella Conto Diaz del Castillo, exp. 37719
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A traves de la jurisprudencia se han desarrollado los diferentes criterios de imputacion de
responsabilidad estatal dependiendo de la fuente que origina el dafio, siendo uno de estos, la
trasgresion al principio de equilibrio de las cargas publicas. Cuando este se quebranta genera
responsabilidad de resarcir al afectado por parte del Estado, lo cual se concibe como una
forma eficiente de mantener la equidad en relacion con las obligaciones impuestas a los
administrados.s

La Corte Constitucional se ha pronunciado especificamente sobre la responsabilidad del
Estado por violacion al equilibrio de las cargas publicas, explicando que: "En efecto, si la
Administracion ejecuta una obra legitima de interés general (CP art. 1°) pero no indemniza
a una persona o grupo de personas individualizables a quienes se ha ocasionado un claro
perjuicio con ocasion de la obra, entonces el Estado estaria desconociendo la igualdad de
las personas ante las cargas publicas (CP art. 13), pues quienes han sufrido tal dafio no
tienen por qué soportarlo, por lo cual éste debe ser asumido solidariamente por los
coasociados (CP art. 1°) por la via de la indemnizacion de quien haya resultado anormalmente
perjudicado. Se trata pues, de un perjuicio especial sufrido por la victima en favor del interés
general, por lo cual el dafio debe ser soportado no por la persona sino por la colectividad, por
medio de la imputacion de la responsabilidad al Estado.” 4 (bastardilla fuera de texto)

En definitiva, las cargas siempre deben estar equilibradas, pues de lo contrario se generara
un perjuicio, que para los afectados, se presenta como una carga adicional en comparacién al
conjunto de cargas normales que recaen sobre el resto de la sociedad, lo que produce un deber
juridico de reparar.

Es de esta forma, como se ha entendido el equilibrio de las cargas publicas dentro del plano
judicial, en donde es desarrollado y aplicado como punto de partida para imputar
responsabilidad al Estado cuando como consecuencia de su vulneracién se causa un dafio
antijuridico.

3 Sobre este deber de reparar, la Corte Constitucional sostiene: “Asi, la responsabilidad patrimonial del Estado
se presenta entonces como un mecanismo de proteccién de los administrados frente al aumento de la actividad
del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad
publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor
garantia juridica a la orbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece
entonces la obligacion juridica a cargo del Estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido
cometidos por la accion u omisién de las autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio
antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la
victima por medio del deber de indemnizacion. Esta concepcion de la posibilidad de indemnizacidn de un dafio
antijuridico incluso originado en una actividad licita del Estado armoniza ademéas con el principio de
solidaridad (CP art. 1°) y de igualdad (CP art. 13), que han servido de fundamento teérico al régimen conocido
como de dafio especial, basado en el principio de igualdad de todos ante las cargas publicas.” (bastardilla fuera
de texto) CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-333 de 1 de agosto de 1996, M.P.: Alejandro Martinez
Caballero.

4 Sentencia C-333 de 1996. Ob. cit.
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Ahora bien, en cuanto al principio de distribucién equitativa de cargas y beneficios, este fue
establecido de forma expresa dentro del articulo 2° de la Ley 388 de 1997, como uno de los
tres principios de la ordenacion del territorio, al lado de la funcion social y ecoldgica de la
propiedad y de la prevalencia del interés general sobre el particular.

En este punto es preciso indicar que desde la reforma de 19365, hecha a la Constitucion de
1886, en la que se incluye la funcién social de la propiedad, “se introdujo una reforma
sustancial en el contenido del derecho, el ordenamiento juridico colombiano habia iniciado
una nueva etapa en la intervencion administrativa en el derecho de propiedad. Aun cuando
el debate inicial fue mas semantico que juridico, en torno a si la propiedad es o cumple una
funcion social, se fue decantando su utilidad como habilitacion al legislador para limitar o
delimitar el ejercicio del derecho de propiedad. “s

Y es con este significativo cambio, dentro de la normatividad urbanistica comenzé a
desarrollarse un orden equitativo en el que se reconoce la importancia de establecer
obligaciones a los propietarios para alinear y desarrollar ciudad, pero al mismo tiempo
buscando la manera de compensar dichas imposiciones.

Es asi como desde la Ley 9 de 1989 podemos encontrar un antecedente en el que se hace uso
de este principio. En su articulo 37 se desarroll6 la forma en que puede afectarse una
propiedad con ocasidon a una obra publica, al sefialar que “La entidad que imponga la
afectacion o en cuyo favor fue impuesta celebrara 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 afectacion.”

Este importante principio de la ordenacién del territorio, ha sido objeto de pronunciamiento
por parte del Consejo de Estado, quien ha manifestado que: “el reparto equitativo de cargas
y beneficios que debe adoptarse por las autoridades de las entidades territoriales, es entendido
como un mecanismo a traves del cual, en procura de la reglamentacion del suelo en el &mbito
territorial, se garantizan las condiciones favorables para la generacién de proyectos de
desarrollo social y econémico. "7

5 Mediante el Acto Legislativo 1 de 1936, se modifico el articulo 36 de la Constitucion colombiana de 1886, el
cual dispuso: “Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con justo titulo, con arreglo
a las leyes civiles, por personas naturales o juridicas, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por
leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad pablica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de particulares con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés
privado debera ceder al interés publico o social. La propiedad es una funcion social que implica
obligaciones. Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion, mediante sentencia judicial e indemnizacién previa. Con todo, el legislador, por razones de
equidad, podra determinar los casos en que no haya lugar a indemnizacién, mediante el voto favorable de la
Mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara.”

6 PIMIENTO ECHEVERRI, JULIAN. "La relativizacién del derecho de propiedad en Colombia“, en Revista
Internacional de Derecho y Ciencias Sociales No. 26, Ciudad de México, Universidad de Monterrey, 2017, 54
7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Sentencia del 31 de julio de
2014. M.P.: Maria Claudia Rojas Lasso, exp. 25000-23-24-000-2007-00235-02.
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Por otra parte, también ha indicado este Tribunal que las cargas deben entenderse como los
deberes, y los beneficios como los derechos inherentes a la propiedad. Y frente a su objetivo
primordial, manifiesta que este consiste en “evitar que los titulares del derecho de propiedad,
se apropien inequitativamente de los beneficios que reporta el ejercicio de la actuacion
urbanistica. Asi mismo, lo que pretenden es incorporar los beneficios urbanisticos en el
patrimonio de los propietarios, cuando se cumplan con las cargas de la urbanizacién que estén
fijadas en el Plan de Ordenamiento Territorial POT y en el Plan Parcial, que se haya impuesto
a sus propiedades. “s (bastardilla fuera de texto)

Otro trascendental propdsito de este principio, que incluye un aspecto social, es el contenido
en el Decreto Distrital 190 del 2004 cuando sefiala que: “La politica de gestion del suelo se
sustenta primordialmente en el principio del reparto equitativo de las cargas y beneficios
derivados del ordenamiento urbano, dirigida a reducir las inequidades propias del desarrollo
y a financiar los costos del desarrollo urbano con cargo a sus directos beneficiarios. 9
(bastardilla fuera de texto)

Dentro de las normas de derecho urbano, son muchos los ejemplos que al respecto pueden
encontrarse. El articulo 38 de la Ley 388 de 1997 indica que, son los Planes de Ordenamiento
Territorial y las normas urbanisticas que los desarrollan los llamados a dar aplicacion al
principio de igualdad, estableciendo mecanismos que garanticen el reparto equitativo de
cargas y beneficios entre los afectados. Y trae como ejemplos de estos mecanismos, las
unidades de actuacion, la compensacion y la transferencia de derechos de construccion y
desarrollo, entre otros.

En cuanto a las unidades de actuacion urbanisticaio, se plantea la necesidad de distribuir
cargas entre los propietarios relacionadas con la infraestructura para el transporte, los
servicios publicos domiciliarios y los equipamientos colectivos. Al tiempo que sefiala que
los costos en que debe incurrirse para materializar esa infraestructura seran recuperados
mediante tarifas, contribucion de valorizacion, participacion en plusvalia o impuesto predial,
como garantia de la distribucion de cargas y beneficios.

Asi mismo, cuando hace alusion a la compensacion por tratamiento de conservacion, indica
que cuando en los Planes de Ordenamiento Territorial o en las normas que los desarrollen,
se haya determinado un inmueble como de conservacion histdrica, arquitectonica o

s Ibidem.

9 Ver articulo 29 del Decreto Distrital 190 del 2004. Es de anotar que este decreto fue derogado por el Decreto
Distrital 364 de 2013, sin embargo, este Ultimo se encuentra suspendido provisionalmente mediante
Auto 624 del 27 de marzo de 2014, Seccidn Primera, Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado - Expediente No. 2013-00624-00.

10 El articulo 39 de la Ley 388 de 1997 define la Unidad de Actuacién Urbanistica en lo siguientes términos:
“Como Unidad de Actuacion Urbanistica se entiende el area conformada por uno varios inmuebles,
explicitamente delimitada en las normas que desarrolla el plan de ordenamiento que debe ser urbanizada o
construida como una unidad de planeamiento con el objeto de promover el uso racional del suelo, garantizar el
cumplimiento de las normas urbanisticas y facilitar la dotacidn con cargo a sus propietarios, de la infraestructura
para el transporte, los servicios publicos domiciliarios y los equipamientos colectivos mediante reparto
equitativo de las cargas y beneficios.”


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=55073
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=57074
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=57074
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ambiental, los propietarios “deberan ser compensados por esta carga derivada del
ordenamiento, mediante la aplicacion de compensaciones econdmicas, transferencias de
derechos de construccion y desarrollo, beneficios y estimulos tributarios u otros sistemas que
se reglamenten.”11

Otro de los ejemplos mas recurrentes dentro de las obligaciones impuestas a los propietarios
en temas urbanisticos, son las denominadas cesiones gratuitas obligatoriasi2 que se presentan
como una forma de producir espacio publico a partir de la intervencion al suelo cuando se
urbaniza o se construye. Y son los reglamentos municipales o distritales, los que deben
determinar las cesiones gratuitas que se tienen que hacer con destino a vias locales,
equipamientos colectivos y espacio publico en general.13

Asi las cosas, la distribucion equitativa de cargas y beneficios se instituyé como uno de los
pilares fundamentales dentro de la ordenacion del territorio, convirtiéndose en el medio a
través del cual se garantiza que la participacién en los beneficios tenga la misma intensidad
que la participacion en los aportes. Lo que permite, que se genere un trato equitativo entre
los propietarios del suelo, en cuanto a las obligaciones que deben cumplir y los
aprovechamientos urbanisticos a que tienen derecho.

A partir de lo expuesto hasta este punto, es posible indicar que desde la jurisprudencia y
desde la planeacion de ciudad, se busca el respeto por una igualdad material que permita
mantener el equilibrio entre lo que se exige y lo que se da por parte de Estado, ademas de
garantizar que a todos los asociados se les exija y se les dé equitativamente.

No obstante lo anterior, y para concluir este capitulo es importante preguntarnos ¢a qué se
debe la existencia de una relacién tan dependiente entre estos dos principios? y ¢por qué se
convierten en un punto de partida cuando hablamos de responsabilidad estatal?

Pues bien, queda claro que en la creacion y planificacion de ciudad existe el deber de cumplir
con el principio de distribucién equitativa de cargas y beneficios. Sin embargo, cuando esa
distribucion no se lleva a cabo de forma equitativa, se abre paso a un ambito de
responsabilidad del Estado ante la ausencia de un equilibrio de las cargas publicas, lo que
termina siendo el criterio de imputacion del dafio antijuridico producido.

11 Ver art. 48 Ley 388 de 1997.

12 Sin embargo, hay quienes opinan que las cesiones gratuitas obligatorias no son en realidad gratuitas, por
cuanto su valor se expresa en el precio del suelo privado: "Las cesiones obligatorias de suelo urbanizable son
la principal fuente para la configuracion del acervo de suelo de uso publico y, en nuestro ordenamiento juridico,
se les califica erroneamente como “gratuitas”. El efecto de tal equivoco tiene una gran trascendencia en el plano
juridico-economico, pues crea la ilusion de que el supuesto altruismo al que se ven obligados los poseedores de
un dominio sobre el suelo hace que ellos asuman la carga equivalente que derivaria en la apropiacion de
beneficios por la colectividad cuando, en efecto, tal carga se traslada por mecanismos de mercado ya sea al
gobierno local o al usuario final de los activos inmobiliarios.” Ver ALFONSO R., OsCAR A. “jNo hay suelo
gratis! un aporte desde la economia institucional urbana al desarrollo del principio de reparto equitativo de
cargas y beneficios de la urbanizacién”, en Revista Economia del Caribe No. 2, Barranquilla, Universidad del
Norte, 2008, 152 y ss.

13 Ver art. 37 Ley 388 de 1997.
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Por lo tanto, la interrelacion entre estas dos figuras se sustenta en la correspondencia existente
entre ambas, si se incumple con una se activa la otra. Es decir, que, ante la inobservancia del
deber de establecer cargas y beneficios de una manera ecudnime, podria causarse un dafio
antijuridico por el que el Estado debera responder judicialmente.

En este punto es preciso entonces proceder a analizar los dafios que pueden ocasionarse con
las actuaciones urbanisticas y cuando estos se convierten en antijuridicos, accionando el
deber juridico de reparar.

2. Un Dafio Antijuridico enmarcado en la Responsabilidad Objetiva: La Decision y
Actuacion Urbanistica ajustada a parametros de Legalidad

Dentro de la dinamica del derecho urbano, es posible observar la planificacion de ciudad a
través de la estructuracién de esquemas de gestion del suelo que permiten, entre otros
aspectos, realizar un reparto equilibrado de las cargas y los beneficios propios del
ordenamiento urbano.

La imposicién de cargas a los propietarios del suelo, es uno de los factores que contribuye al
desarrollo urbano de la ciudad, pues a través de estas se pueden llevar a cabo obras de espacio
publico, conservar zonas ambientalmente protegidas, preservar bienes historicamente
relevantes, entre otras actuaciones de relevancia urbanistica. Esto con el fin de lograr mejores
condiciones de vida para los habitantes de la ciudad, y de enfrentar los efectos de los procesos
de crecimiento y densificacion.

Atendiendo a esa dindmica, puede afirmarse que esa potestad del Estado se encuentra
ajustada a parametros de legalidad, pues ademéas de contribuir de forma eficiente con la
ordenacion del territorio y el adecuado aprovechamiento del suelo, estas cargas se derivan de
la funcion social de la propiedad, por lo que deberan ser soportadas por los propietarios
siempre y cuando exista una debida compensacion ajustada al ordenamiento juridico.

Apelando a esa logica de justicia social, debe existir entonces un tratamiento equitativo entre
los propietarios del suelo y la gestion estatal, en relacion con las obligaciones impuestas y
los aprovechamientos urbanisticos otorgados a modo de retribucion. Asi pues, dentro de la
normatividad urbanistica, en aplicacion al principio de la distribucion equitativa de cargas y
beneficios, es posible encontrar gran variedad de ejemplos que ilustran este fundamento del
ordenamiento del territorio.

Mediante el Decreto 829 de 2018, expedido por la Alcaldia Mayor de Bogota y "Por medio
del cual se adopta el Plan Parcial de Desarrollo denominado “La Arboleda”, ubicado en la
localidad de San Cristobal y se dictan otras disposiciones ", se determinan los derechos y
obligaciones urbanisticas a cargo de los propietarios de los predios incluidos en el ambito de
aplicacion del Plan Parcial.
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Es asi, como en su articulo 30 establece que: “las cargas locales objeto de reparto incluiran
la entrega material, titulacion, construccion y/o dotacion de parques, zonas verdes, vias
vehiculares y los predios urbanizados para la localizacion de los equipamientos comunales
publicos. Asi mismo, incluird la ejecucion de obras publicas correspondientes a redes
secundarias y domiciliarias de servicios publicos domiciliarios.”

Haciendo contrapeso a esas imposiciones, mas adelante consigna la forma en la que
procederd a compensar a los propietarios por las obligaciones consignadas, indicando que:
"Los beneficios en el Plan Parcial “La Arboleda” se entienden como los aprovechamientos
urbanisticos que son objeto de distribucién equitativa y que corresponden a metros cuadrados
de construccioén, de acuerdo a los usos autorizados en este instrumento’. 14

Otro ejemplo tradicional en temas urbanisticos, es la declaratoria de bien de interés cultural,
que se da mediante un acto administrativo en el que se verifica que este cumpla con los
criterios establecidos en el Plan de Ordenamiento Territorial. Cuando un inmueble es
afectado con esta categorizacion inmediatamente se ve limitado el derecho a la propiedad
debido a las restricciones que se generan, pues se limitan tanto las intervenciones sobre estos
predios, como los usos a los cuales se destine.

En general las obras de intervencion permitidas, estdn encaminadas a la restauracion,
reconstruccion, mantenimiento, ampliacién y adecuacion funcional, esto se suma al hecho de
gue ningun uso de alto impacto se permite en los Bienes de Interés Cultural. 15

Con el proposito de compensar ese dafio ocasionado a los propietarios de estos inmuebles, es
comun observar dentro de las diferentes normas urbanisticas, que se establecen beneficios
econdmicos, siendo los méas comunes, la exencion tributaria para el pago del impuesto predial
y la equiparacion al estrato uno (1) para el cobro de tarifas de servicios publicos, siempre y
cuando se destinen a uso residencial, no se hayan disminuido sus valores histdricos,
arquitectonicos o urbanisticos, se encuentren en buen estado de conservacion y cumplan con
las normas aplicables al inmueble.16

Asi mismo, es posible visibilizar en el Decreto 621 de 201617 de la Alcaldia Mayor de Bogota,
mediante el cual se regulan varios aspectos relacionados con la renovacién urbana Benford,

14 Ver art. 35 Decreto 829 de 2018.

15 Ejemplos de estas limitaciones en usos e intervenciones a bienes de interés cultural, se pueden encontrar en
los articulos 5 (obras permitidas) y 17 (usos permitidos) del Decreto Distrital 560 de 2018, “Por medio del cual
se define la reglamentacidn urbanistica aplicable a los Bienes de Interés Cultural del ambito distrital y se dictan
otras disposiciones.”

16 En el Decreto 070 de 2015 “Por el cual se establece el Sistema Distrital de Patrimonio Cultural, se reasignan
competencias y se dictan otras disposiciones.”, estd regulada la manera en la que debe hacerse la equiparacion
al estrato uno (1) de inmuebles de interés cultural en la ciudad de Bogota D.C.

17 Decreto modificado y adicionado por el Decreto Distrital 595 de 2017, por el cual incorporan areas al
Tratamiento Urbanistico de Renovacién Urbana sobre ejes de la Malla Vial Arterial con Sistema de Transporte
Puablico Masivo Transmilenio, se adoptan las fichas normativas de los sectores incorporados y se dictan otras
disposiciones.
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la forma en la que se imponen cargas como estrategia para equilibrar la balanza frente al
beneficio originado en el acceso a la edificabilidad de los predios.

Asi pues, en su articulo 24 se indica que: “Las cargas urbanisticas contempladas en el
presente Decreto surgen con el proposito que los propietarios del suelo accedan a la
edificabilidad permitida dentro del reparto de cargas y beneficios, (...). Las cargas
urbanisticas que deben asumir los respectivos proyectos son las siguientes: 1. De generacion
de espacios publicos peatonales; 2. De ampliacion de las vias de la malla vial local e
intermedia contiguas a los predios localizados dentro del &mbito del presente Decreto; 3. De
pago compensatorio como contraprestacion por los beneficios de edificabilidad adicional
otorgados.”

En conclusion, respecto a este punto, puede afirmarse que aunque el Estado en muchas
ocasiones se ve obligado a desequilibrar las cargas, imponiendo a unos mas que a otros, estas
cargas son legales y no generan dafios que resarcir, siempre y cuando estén suficientemente
compensadas, tal y como queddé demostrado en los ejemplos traidos a colacion lineas atréas.
Pero, ¢qué ocurre cuando estas imposiciones a los propietarios no se compensan
adecuadamente?

Cuando esto se presenta nos encontramos frente a la configuracion de un dafio antijuridico,
concepto que al no haber sido definido ni por la ley ni por la constitucién, tuvo desarrollo
jurisprudencial. El Consejo de Estado ha acogido en multiples oportunidades la definicion de
dafio antijuridico como "la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que
la victima no esta en la obligacion de soportar™, lo que conlleva a que se haya “desplazado la
antijuricidad de la causa del dafio al dafio mismo". Esto le permite concluir que "el dafio
antijuridico puede ser el efecto de una causa ilicita, pero también de una causa licita. Esta
doble causa corresponde, en principio, a los regimenes de responsabilidad subjetiva y
objetiva"is

Entonces, cuando se configura un dafio antijuridico es preciso adelantar un juicio de
responsabilidad, en el que se debaten los efectos de las decisiones urbanisticas en relacion
con el desequilibrio entre la carga impuesta y la compensacion otorgada o incluso cuando
esta Ultima nunca se reconoci6. A pesar de que esas decisiones recaen sobre el bien, el
afectado directo es el propietario, quien se encuentra legitimado para reclamar perjuicios
materiales e inmateriales ante la jurisdiccidn contencioso administrativa, derivados del actuar
legal del Estado.

En la jurisprudencia colombiana es posible encontrar multiples ejemplos sobre la
configuracion de dafios antijuridicos derivados de la decision de la administracion de afectar
un bien inmueble limitando el uso, disposicion o goce del mismo. Se hace preciso entonces
citar algunos casos de especial relevancia en la materia, y que permiten ilustrar la postura de
la jurisdiccion contencioso administrativa al respecto.

18 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de julio de
1993, M.P.: Juan De Dios Montes Hernandez, exp. 8163.
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Uno de los primeros fallos relacionado con actuaciones urbanisticas, se dio el 30 de enero de
1987, y es el caso relacionado con una obra publica que se llevé a cabo en la calle 53 de la
ciudad de Bogota. Con la construccion de un puente elevado en esa zona, se le causaron a los
demandantes perjuicios materializados en la desvalorizacion de sus inmuebles, en la
contaminacion ambiental derivada del paso de los vehiculos y en la agravacion de las
condiciones de seguridad.

Este caso, es un claro ejemplo del rompimiento del equilibrio frente a las cargas publicas,
derivado de un actuar licito de la administracion que tenia por objetivo mejorar la movilidad
del sector, a partir de lo cual se causé para unos pocos un dafio anormal.

Los argumentos esbozados para resolver este caso, fueron los siguientes: “Se puso en
evidencia que la obra del puente de la 53 con la carrera 30 produjo un dafio de caracter
excepcional a los duefios del inmueble aledafio a dicha obra (nUmero 28A-05 de la calle 53).
Dario o perjuicio que no surge de una falla del servicio (la actividad de la entidad demandada
fue legitima) sino del hecho de habérsele impuesto a los demandantes una carga especial en
beneficio de la comunidad. Carga que rompe el principio de la igualdad frente a las cargas
publicas (forma del principio general de la igualdad ante la ley)”19

En igual sentido, se ha pronunciado el alto tribunal en relacion con las afectaciones a la
propiedad a causa de temas medioambientales. EI Consejo de Estado en segunda instancia
resolvié el litigio iniciado con ocasién a los perjuicios derivados de la decision del Instituto
Nacional de los Recursos Renovables y del Ambiente—Inderena—, de declarar como Area de
Reserva Forestal Protectorazo, 520 hectareas de terreno que incluian el predio del
demandante.2:

Es de aclarar, que en este caso a pesar de esa limitacion intensa a los derechos de propiedad
del demandante, no hubo ningun tipo de compensacion previa por parte de la entidad estatal
que remediara los perjuicios causados. Situacion frente a la cual, la Sala decidi6 declarar que
los demandantes “fueron victimas de un dafio antijuridico por la ocupacién permanente de la
finca ‘El Saldo’, como consecuencia de haber sido incluido el inmueble dentro de la zona de
reserva forestal protectora, segun acuerdo 0057 expedido por la Junta Directiva del Inderena
el 27 de agosto de 1987.722

19 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 30 de enero de
1987, exp.4493.

20 Articulo 206 del Decreto 2811 de 1974. Se denomina area de reserva forestal la zona de propiedad publica o
privada reservada para destinarla exclusivamente al establecimiento o mantenimiento y utilizacion racional de
areas forestales productoras, protectoras o productoras - protectoras.

De conformidad con el Decreto 877 de 1976, los propietarios de los predios declarados como Zonas de Reserva
Forestal Protectora pueden realizar algunas actividades econémicas sobre el bien, aunque estas se limiten al
aprovechamiento persistente de los bosques y al uso habitacional.

21 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 9 de mayo de
2012, M.P.: Mauricio Fajardo Gomez, exp. 25000-23-26-000-1993-04137-01(21906).

22 Ibidem.
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Aunque esa afectacion al interés general que gravo el inmueble, no limité el poder de
disposicion de sus propietarios, si restringié las modalidades en que se podia realizar el
usufructo. Por tanto, el alto tribunal considerd, que esa restriccion debia ser indemnizada
como consecuencia de las condiciones en que ella se hizo efectiva por parte de la demandada.

Otro ejemplo de limitaciones a la propiedad privada, lo encontramos en el proceso judicial
iniciado por los propietarios de varios locales comerciales, quienes demandan al municipio
en el que se encuentran ubicados, alegando que debido a la construccion de un intercambiador
vial, se vio perjudicada la visibilidad de sus predios, situacion que llevo a la disminucion del
valor comercial de sus bienes, toda vez que estos contaban con vitrinas de exhibicion hacia
las vias.23

Resuelve este caso el Consejo de Estado, concluyendo que se logré demostrar “que el
desarrollo de la obra denominada “intercambiador de la puerta del sol” conllevd en los
predios de propiedad de los demandantes una pérdida de visibilidad que configura un dafio
antijuridico, reparable a titulo de dafio especial, toda vez que con la ejecucion y puesta en
funcionamiento de la obra la comunidad del municipio de Bucaramanga se vio ampliamente
beneficiada, entre tanto que los demandantes vieron sacrificados aspectos que afectan su
derecho a la propiedad y la libertad de empresa.”24

En consecuencia, puede afirmarse que el Estado debera responder patrimonialmente, aunque
actle dentro de un marco de legalidad, si con la limitacion que haga al derecho a la propiedad
causa un dafio especial y anormalmente grave al patrimonio del propietario. Obligacion esta
que se encuentra justificada por la transgresion al derecho a la igualdad frente a la afectacion
por cargas publicas no compensadas o compensadas en forma deficiente.

Bajo esta premisa, lo primero que se observara a continuacién es el tema del cambio
normativo como una posibilidad de generar perjuicios, teniendo como principal fuente las
modificaciones que se realizan a las normas propias de los planes de ordenamiento territorial.
Por tal motivo, es preciso entonces abordar la dindmica de este instrumento técnico como
medio para desarrollar el proceso de ordenamiento del territorio municipal.

3. El Supuesto menos Debatido: EI Cambio en las Normas del Plan de Ordenamiento
Territorial

La evolucion del concepto de propiedad privada, como resultado de grandes cambios
constitucionales, ha permitido su limitacién frente a aspectos que se encuentren motivados
por el interés general. Esto se justifica en la funcion social que esta llamada a cumplir dentro
del marco de un Estado social de derecho como el nuestro.

23 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 10 de noviembre
de 2016, M.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, exp. 68001-23-15-000-1998-01175-01(34091).
24 Ibidem.
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Es por esto, que como bien lo ha manifestado en varias oportunidades la Corte
Constitucional, el derecho a la propiedad ya no solamente se percibe como “un instrumento
de realizacion personal y familiar, sino también como un medio para la satisfaccion de
intereses comunitarios.”2s Siendo posible, a partir de esta connotacién, identificarlo como un
derecho que puede ser restringible a traves de diversos instrumentos juridicos, cuando el
propdsito sea el bienestar general.

Dentro de este contexto, encontramos en los planes de ordenamiento territorial una clara
materializacion de las condiciones que se le pueden imponer a la propiedad privada, pues
“son los planes como instrumentos normativos los que precisan en el entorno de cada ciudad
el destino que debe darse a los predios, las afectaciones por motivos histéricos o ambientales
a gque pueden verse sujetos los inmuebles que reunan determinadas caracteristicas, la
posibilidad de edificar o no edificar, las especificaciones concretas de dichas construcciones,
los usos residenciales, comerciales, industriales o de suelo de proteccion que puedan darse
sobre los fundos (...)"26

Por tanto, partiendo de la premisa de que “la legislacion urbana constituye una fuente legitima
de relativizacion del contenido del derecho de propiedad sobre los inmuebles27, es posible
afirmar que la regulacién de los usos del suelo, trae consigo una serie de mandatos sociales
que en ocasiones pueden superar en prevalencia a aquellos que sobre la propiedad puede
exigir el titular.

Y esto se da, debido a que la planificacion del crecimiento de las ciudades constituye un
aspecto vital para el desarrollo de la sociedad en general. Es en estos espacios en donde la
mayor parte de los individuos materializan sus derechos tanto individuales como colectivos,
lo que le otorga con suficiencia una posicién especial a la regulacion de la ordenacion del
territorio.

Aunado a esto, no existe en temas de usos del suelo, un derecho a mantener una normatividad
especifica e inmodificable, en tanto nos encontramos frente a una materia de regulacion
dinamica debido a la constante necesidad de evolucion en la planeacion de ciudad. La
jurisprudencia ha reiterado que “no existe un derecho a la intangibilidad de las reglas que
definen el uso del suelo en los POTD, ni aun cuando ello afecte el alcance de licencias
otorgadas o la destinacion de edificaciones efectuadas conforme a estas licencias, en tanto,
la modificacion de las mismas se funda en el interés social (...)"28

Asi pues, en principio estos cambios normativos que se producen a través de la expedicion
de los planes de ordenamiento territorial, no generan ningun tipo de responsabilidad estatal

25 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-192 de 20 de abril de 2016, M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
26 RINCON CORDOBA, JORGE IVAN. “Planes de ordenamiento territorial, propiedad y medio ambiente”,
Bogota D.C., Editorial Universidad Externado de Colombia, 2012, 37.

27 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-422 de 6 de octubre de 1993, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

28 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-192 de 20 de abril de 2016, M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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al partirse del supuesto de que su naturaleza es mudable. Tal y como lo ha establecido el
Consejo de Estado al estructurar una linea jurisprudencial que respalda esta posicion.

Dicha Corporacién, ha desarrollado como hipotesis en temas de propiedad, la
responsabilidad del Estado por la reglamentacion general de los usos del suelo. Sefialando,
que podria configurarse una responsabilidad “cuando la limitacion del derecho de propiedad
cuyo resarcimiento se pretende obtener deviene del ejercicio de las competencias de
ordenacion del territorio legalmente atribuido a las autoridades administrativas.”29

En seguimiento de esta linea, propuso varios posibles escenarios dependiendo de la
intensidad de la intervencidon del Estado sobre la propiedad. Sin embargo, solamente haremos
mencion a la hipotesis que nos atafie.

Se plantea entonces un escenario en términos de disminucién mas no desconocimiento del
derecho de propiedad, a través de la regulacion de los usos del suelo. Cuando esta
intervencion ocurre mediante instrumentos como los planes de ordenamiento territorial,
pueden surgir las siguientes consecuencias dentro de la responsabilidad estatal, determinadas
por el Consejo de Estado. 30

Con la expedicion de un plan de ordenamiento territorial, puede presentarse una aminoracion
del derecho de propiedad, que se caracterice por crear una carga tolerable para el titular,
situacion que lo obliga a soportarla al no generarse un riesgo para la efectividad de su
derecho.

Asi mismo, puede surgir una afectacion al derecho de propiedad que sea particular y especial,
pero que al tiempo se haya previsto dentro del ordenamiento juridico, instrumentos para
enmendarla. En estos casos, agrega el Consejo de Estado, que mediante la reparacion directa
le correspondera al Juez determinar si dicha compensacion realmente es idénea y suficiente
para equilibrar la afectacion impuesta con el beneficio otorgado.

Y el dltimo escenario que se plantea esta Corporacion, se presenta cuando existiendo una
“limitacion del derecho de propiedad —0 de otros de contenido patrimonial respecto de un
bien- particular y especial, el ordenamiento juridico no cre6 mecanismos de compensacion,
caso el cual le compete al juez establecer la manera mas adecuada de compensar el detrimento
del derecho de propiedad.”st

En conclusion, cuando se expiden normas a traves de las cuales se regulan o modifican los
usos del suelo, se cambian los indices de edificabilidad, se clasifica un bien como de interés

29 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 26 de agosto
de 2015, M.P.: Hernan Andrade Rincon, exp. 33113.

30 Ibidem.

31 Ibidem.
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cultural, se establecen cesiones obligatorias gratuitas, etc., no comprometen, como regla
general, la responsabilidad del Estado.s2

En este orden de ideas, vale la pena preguntarnos, ¢Cudndo un cambio de normatividad en el
POT genera dafio antijuridico?

Es interesante comenzar la respuesta a este interrogante, acudiendo a ordenamientos juridicos
internacionales, como el espafiol, el cual entre otras cosas ha servido de guia para la
elaboracidn de nuestra legislacion en temas urbanisticos y de desarrollo territorial.

Asi pues, en Espafia el tema ha sido mucho mas desarrollado y debatido en diferentes
ambitos, por ejemplo a través del Régimen del Suelo y Valoraciones, se han establecido los
supuestos de hecho a partir de los cuales puede existir responsabilidad del Estado en materia
de ordenacion del uso de los terrenos y de las construcciones. Ademas, dejan la puerta abierta
para que pueda reclamarse una indemnizacion cuando exista una actuacion lesiva para los
propietarios por parte de la administracion, es decir, cuando el propietario no se esté en la
obligacidn juridica de soportar el dafio alegado.

“Como se desprende del propio contenido del antes citado articulo 2.2 de la LS de 1998 (que
utiliza la expresién «salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes») y como
recuerda la jurisprudencia, la regla de la no indemnizabilidad no es absoluta. En efecto, la
propia LS de 1998 tipifica en sus articulos 41 y ss. unos supuestos indemnizatorios (por
alteracion del planeamiento con o sin licencia en vigor, por limitaciones singulares, por
anulacion de una licencia, por demora injustificada en su otorgamiento o por su denegacion
improcedente, etc.). Pero es que, ademas, dichos casos no agotan las posibilidades de accion
resarcitoria frente a la Administracion en materia de urbanismo. Por el contrario, cualquier
actuacion administrativa, con efectos lesivos o ablatorios para los particulares, puede
desencadenar el nacimiento de un deber de indemnizacion, aungue no venga prevista o
tipificada de manera expresa por la legislacion urbanistica.”s3

Ahora bien, en el &mbito nacional el desarrollo de este tema ha sido basicamente
jurisprudencial, y es preciso iniciar el analisis a partir de la premisa de que las decisiones
estatales que modifican las normas de planeacion territorial son legales y que aun asi es
posible que se generen un impacto negativo, desproporcionado y desigual para algun titular
del bien, que tenga la envergadura tal de configurar un dafio antijuridico.

Por tanto, deberd demostrarse la existencia de una disminucion anormal del contenido del
derecho de propiedad, derivada de una decision de la administracion que cause un impacto
desmedido para el titular al momento de reglamentar los usos del suelo. Esto, para poder
enmarcar la responsabilidad estatal dentro de un dafio especial.

32 Ibidem.

33 MACERA, BERNARD-FRANK. “Examen de algunos casos indemnizatorios no contemplados por la
legislacién urbanistica. Andlisis jurisprudencial”, en Revista de Administracion Publica No. 166, Madrid,
Centro de estudios politicos y constitucionales, 2005, 152
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Y aunque se ha venido reiterando la ausencia de responsabilidad en estos casos, es preciso
indicar que varios son los escenarios potenciales que podrian presentarse como casos en los
que la carga impuesta sea excesiva, siendo importante tener en cuenta estas posibles
hipdtesis.

Podriamos ubicarnos, a manera de ejemplo, en un contexto en el que se esté desarrollando
un plan parcial con la puesta en marcha de un determinado proyecto urbanistico, que exige
necesariamente inversiones por parte de los titulares. Con posterioridad, es expedido un
nuevo plan de ordenamiento territorial en el que se consigna la imposibilidad de continuar
adelantando lo establecido en el plan parcial.

En este caso, es claro que el cambio normativo por si solo no genera responsabilidad, pero si
logra demostrarse la existencia de un terreno urbanizado mediante inversiones, habria una
alta probabilidad de generarse un dafio especial en cabeza de los titulares del derecho de
propiedad.

Esto, apelando a dos argumentos fundamentales, el primero de ellos se relaciona con la
confianza legitimassa generada a través de la expedicion de licencias que empezaron a
ejecutarse con la expectativa de poder culminar el proyecto inicial, y segundo, porque esa
limitacién rompe el equilibrio de las cargas publicas con tal intensidad que esa aminoracion
al derecho a la propiedad permite exigir una indemnizacion que reconozca los valores
invertidos.

Otro posible ejemplo puede ser el dafio causado a los propietarios de un inmueble, al cual
mediante un plan de ordenamiento territorial se le modifique su uso, de forma tal, que
disminuya ostensiblemente su valor comercial. Una decision de estas, claramente se
encontraria amparada en el interés general, pero originaria un dafio antijuridico derivado de
una actuacion legal de la administracion.

Es posible materializar estas hipétesis, en un fallo condenatorioss que se profirid en razon a
la expedicion de un plan de ordenamiento territorial en el cual se incluy6 dentro de lo que se
denomino “zona verde municipal”, al predio de los demandantes. Esto implic6 que el mismo
s6lo pudiera ser destinado, de ahi en adelante, para actividades de conservacion, lo que
gener6 que el inmueble propiedad de los demandantes sufriera una importante devaluacién
economica que fue la razén que los llevd a acudir a instancias judiciales.

El Consejo de Estado decidio este caso basando su postura en un pronunciamiento de la Corte
Constitucional que sefiald, en relacion con el rompimiento de las cargas publicas por la
modificacion de los usos del suelo por la expedicion de nuevos planes de ordenamiento

34 Respecto a la confianza legitima consultar CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-131 de 19 de febrero de
2004, M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.

35 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 14 de febrero de 2018, Exp. 25000-23-
26-000-2004-01810-01(41329), C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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territorial, que: “una modificacién en materia de usos del suelo, aunque inmediatamente
exigible, puede tener un impacto en el derecho de propiedad que, aunque no le permita al
particular afectado oponerse a su cumplimiento, si lo habilita para exigir una reparacion
cuando quiera que se cumplan las condiciones que den cuenta de la existencia de un dafio
antijuridicoss.”

En conclusion, de forma pacifica la jurisprudenciasz ha sido clara en afirmar que el ejercicio
de competencias normativas en temas relacionados con la regulacién de los usos del suelo,
como es el caso de la expedicién de planes de ordenamiento territorial, no compromete por
regla general la responsabilidad del Estado. No obstante, cuando se genera un impacto
desproporcionado para el ejercicio del derecho a la propiedad con estos cambios normativos,
existe la posibilidad de que se configure un dafio antijuridico.

Tras el anterior planteamiento, es preciso analizar los supuestos de responsabilidad por
imposiciones excesivas de cargas publicas, desde la perspectiva del nucleo esencial del
derecho de propiedad y las consecuencias que acarrea su desconocimiento por parte de la
administracion.

4. Configuracion de Responsabilidad por Imposicion de Cargas Publicas:
Desconocimiento del Nucleo Esencial del Derecho de Propiedad

La propiedad como funcion social en nuestro ordenamiento juridico fue introducida desde
1936 con la reforma hecha a la Constitucion de 1886, lo cual constituyé para la época un
gran avance en la comprension integral de este derecho, sin embargo, “el contexto socio-
politico de la época determind que todas las miradas recayeran sobre la clausula de la funcion
social (“La propiedad es una funcién social que implica obligaciones” —articulo 10 parr. 2).
las razones que llevaron a que el constituyente de 1936 incorporara la idea de la garantia,
tomada del articulo 153 de la constitucion de Weimar de 1919, pasaron desapercibidas para
nuestra doctrina; entonces enfrascada en el inacabable y estéril debate sobre si la propiedad
es o tiene funcion social.”ss

Es asi, como en varias oportunidades la Corte Suprema de Justicia tuvo que pronunciarse en
aquella época respecto de los limites que debian tener las cargas impuestas a la propiedad
con el fin de no desconocer por completo este derecho con la excusa de la funcion social que
constitucionalmente se le habia impuesto.ss

36 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-192 de 2016. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

37 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2015, Exp. 33113, C.P.
Hernan Andrade Rincon.

38 SANTAELLA QUINTERO, HECTOR. "Notas sobre el concepto y la garantia de la propiedad privada en la
Constitucion colombiana”, Revista de Derecho Privado (0123-4366), no. 2, Bogotd D.C., Universidad
Externado de Colombia, 2011, 236

39 Al respecto puede consultarse la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 10 de agosto de 1954,
Magistrado Ponente Néstor Pineda, Gaceta Judicial, Tomo 77 (1954-1955), mediante la cual se resalta que: “El
propietario, segln estas leyes, solo puede ser privado de su propiedad por causa de utilidad publica, pero esta
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Con lavigenciade la Constitucion de 1991, aunque en redaccion no hubiera sido significativo
el cambio, el nuevo escenario de un Estado social de derecho, con todo el impacto social,
politico y econdmico que esto significa, genero ciertamente un ambiente méas apto para que
lainterpretacion y aplicacion del derecho de propiedad estuvieran enmarcadas en un contexto
acorde con la intencion del constituyente.4o

En este entendido la transcendencia de la propiedad, se desprende de su representacién para
la sociedad como medio de satisfaccion de necesidades. Se espera de esta una productividad
que beneficie tanto al titular del derecho como a la comunidad en general, lo que diferencia
a la propiedad de otros derechos que se desarrollan en ambientes mas individualistas.

Y aunque exista controversia respecto de si es 0 no un derecho fundamental, son muchos los
factores que nos permiten determinar que en efecto tiene una posicion privilegiada en nuestro
ordenamiento juridico. Esto, como resultado de su protagonico papel en la historia al permitir
el desarrollo de ciudades, la productividad en el campo, brindar bienestar y generar recursos.

Aspectos estos que claramente no han pasados desapercibidos ni para la jurisprudencia
interna ni mucho menos para el derecho comparado, en donde se le ha tratado al derecho a la
propiedad como un verdadero derecho fundamental alejado de discusiones formalistas sobre
su ubicacion en la Constitucion o si es procedente la tutela para hacer efectivo su
reconocimiento.

A manera de ejemplo, el Consejo de Estado lo ha catalogado como derecho fundamental al
referirse a la proporcionalidad en la intervencion estatal del mismo, sefialando que:” La
legitimidad de la intervencion del Estado en la propiedad se debe analizar a partir del llamado
juicio de proporcionalidad, cuyos elementos le permiten al juez el analisis de la restriccion
del derecho fundamental de propiedad.”s1

Asi mismo, el Tribunal Constitucional Espafiol en una sentencia en la que analizé el tema de
la expropiacion igualmente se refiere a este como un derecho fundamental: “(...) el derecho
de propiedad privada sacrificado por la expropiacién goza, al igual que todos los derechos e
intereses legitimos, de la cobertura de la tutela judicial establecida en el art. 24.1 de la
Constitucion. Por ello se hace inexcusable determinar en qué medida inciden en este derecho

debe ser legalmente justificada, y el propietario ha de ser satisfecho, no solo del valor de la cosa, sino también
de los dafios que se le sigan.”

40 En relacion con este contexto de la propiedad Héctor Santaella Quintero sefala que: “la constitucion articula
una figura por medio de la cual consigue la atribucion y tutela de un &mbito de aprovechamiento privado sujeto
a una funcion social y a un conjunto de intervenciones estatales que busca hacer operativo el contenido subjetivo
inherente al derecho en un sistema de economia social de mercado y contribuir a la realizacion del Estado social
de Derecho.”. SANTAELLA QUINTERO, HECTOR. "Notas sobre el concepto y la garantia de la propiedad
privada en la Constitucion colombiana”, Revista de Derecho Privado (0123-4366), no. 2, Bogotad D.C.,
Universidad Externado de Colombia, 2011, 248

41 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 19 de mayo de
2012, M.P.: Mauricio Fajardo Gomez, exp. 25000-23-26-000-1993-04137-01(21906).
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fundamental las leyes expropiatorias y cuéles son las consecuencias constitucionales que se
derivan de esa incidencia.”42

Partiendo entonces de la base de que el derecho a la propiedad es en efecto un derecho
fundamental, tal y como queda demostrado con el tratamiento jurisprudencial que ha tenido,
es preciso enfocarnos en la teoria del nucleo esencial de este tipo de derechos con el propésito
de analizar cudndo existe desconocimiento de ese ndcleo en tratandose del derecho a la
propiedad.

La Constitucion de Weimar, permite el desarrollo de la teoria de los derechos
fundamentalesss. Esta indica que tales derechos se describen como una esfera, que en su
exterior puede ser afectada por interferencias de poder, pero su centro, es un nucleo duro y
por lo tanto no puede ser obstruido por el poder. Ese interior se encuentra conformado por
elementos esenciales, los cuales conforman su identidad; en consecuencia, es el ndcleo
esencial el que garantiza el objeto del derecho, lo que impide su desconocimiento.44

De acuerdo con este esquema, tenemos entonces que los derechos fundamentales no son
absolutos, y por el contrario pueden ser delimitados por el ordenamiento juridico cuando se
pretende proteger otro bien constitucional. Sin embargo, esa intervencion en el contenido de
estos derechos tiene un limite especifico que lo determina ese aspecto sustancial que
constituye la esencia misma del derecho.

A su paso, la Corte Constitucional ha sefialado al respecto que “los criterios que sirven de
apoyo para determinar el contenido esencial de un derecho fundamental, aunque no siempre
proporcionan la solucion definitiva, son principalmente dos: i) hacen parte del nucleo
esencial las caracteristicas y facultades que identifican el derecho, sin las cuales se
desnaturalizaria y, ii) integran el ndcleo esas atribuciones que permiten su ejercicio, de tal
forma que al limitarlas el derecho fundamental se hace impracticable.”4s

Aunque esta teoria de origen doctrinal, ha sido ampliamente utilizada como fundamento para
tomar importantes decisiones en cuanto al limite de afectacion que puede sufrir un derecho,
también es preciso indicar que ha sido objeto de criticas que sefialan que los postulados que
la integran en ocasiones pueden ser insuficientes debido a la relatividad de lo que se entiende
por el contenido esencial.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha delimitado de forma clara el nucleo esencial del
derecho a la propiedad, que es realmente el que nos incumbe para efectos del presente escrito,
indicando que este es “el relativo al nivel minimo de goce y disposicion de un bien que

42 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, Sala Plena. Sentencia 45/2018, de 26 de abril de 2018. Cuestion de
inconstitucionalidad 818-2017

43 Teoria desarrollada por Gerhard Anschutz y Richard Thoma. GOMEZ SERRANO, LAUREANO. Teoria de
los Derechos Fundamentales. Bogoté: Ediciones Doctrina y Ley. 2009, 112

44 GAVARA DE CARA, JUAN CARLOS. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales.1994, 226

45 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-756 de 30 de julio de 2008 M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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permita a su titular obtener utilidad econdmica en términos de valor de uso o de valor de
cambio que justifiquen la presencia de un interés privado en la propiedad”4e

Bajo este supuesto, tenemos que es la funcion social de la propiedad la que sirve de
fundamento para que el legislador pueda intervenir este derecho para limitar su ejercicio. Sin
embargo, esa facultad se ve restringida al existir una proteccion a la propiedad, consistente
en garantizar ese minimo de goce y disposicion que sobre el bien tiene el propietario y que
le permiten obtener una utilidad econémica.

Es mas, ahondando en el tema de la utilidad econdémica y el alcance que pueden tener las
intervenciones sobre este derecho, la doctrina ha especificado cuando realmente existe un
desconocimiento del nucleo esencial de la propiedad al indicar que: “la exclusion de una —
entre varias— posibilidades de explotacion posibles no representa infraccion alguna de estos
limites. Con todo, la propiedad debe seguir siendo rentable al propietario. Si bien pueden
resultar validas las restricciones que comportan una reduccion de las utilidades de un bien o
un derecho o la denegacion de la posibilidad de aprovechamiento mas rentable, la utilidad
privada no puede desaparecer completamente. Una carga semejante no puede ser
legitimamente impuesta a un propietario en virtud de la funcion social del derecho”47.

Ese desconocimiento del contenido esencial de la propiedad, nos ubica nuevamente en el
terreno de la responsabilidad del Estado. Cuando una afectacion o limitacion de un bien
inmueble justificadas en el interés general, impiden una utilidad econémica al propietario
podré acudirse a instancias judiciales para solicitar los perjuicios que puedan causarse con la
actuacion licita de la administracion.

En este entendido, el Consejo de Estado ha presentado la siguiente hipdtesis como una
situacion que puede presentarse y que deberia ser resuelta a favor del demandante en caso de
configurarse un dafio antijuridico y demostrar los perjuicios:

Cuando “La afectacion al interés general excede los limites de intervencion publica sobre la
propiedad privada que el ordenamiento juridico considera como de obligatoria tolerancia en
cabeza de los particulares, es decir se limita de manera absoluta y permanente el ejercicio del
derecho de propiedad, lo que vacia de contenido su ndcleo esencial.”ss

Bajo ese contexto, tenemos que cuando son desproporcionadas las cargas derivadas de la
funcion social de la propiedad, al punto de desconocer el nicleo esencial de este derecho, se
configura un dafio antijuridico en cabeza del propietario. EI Consejo de Estado ha indicado
que en esta hipotesis los efectos de las decisiones administrativas, son expropiatorios.

46 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-427 de 18 de agosto de 1998 M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
Véase entre otras sentencias de esta misma Corporacion: T-554 de 1998, C-204 de 2001, T-746 de 2001, C-
491 de 2002 y C-1172 de 2004.

47 SANTAELLA QUINTERO, HECTOR, El régimen constitucional de la propiedad privada y su garantia

en Colombia, Tesis Universidad Auténoma de Madrid, 2010, 533.

48 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 9 de mayo de
2012, M.P.: Mauricio Fajardo Gomez, exp. 25000-23-26-000-1993-04137-01(21906).
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Al respecto es preciso mencionar la sentencia del 17 de febrero de 1992, mediante la cual se
condeno a la entidad demandada, en atencion a que limité de forma excesiva el derecho de
propiedad del demandante al haber declarado su inmueble como Parque Nacional Natural,
con lo cual se le impidi6 vender, gravar o explotar econdmicamente dicho bien. En esta
ocasion concluyd el Consejo de Estado que: “bien puede asimilarse la actuacion de la
administracién como una especie de expropiacion del predio del actor y, por consiguiente, se
impone en su favor un reconocimiento indemnizatorio, cuyo monto fue procesalmente
establecido.”9

En igual sentido, profiri6 el 25 de junio de 1992 sentencia condenatoria como resultado de
una limitacion impuesta por la entidad demandada sobre un predio, consistente en la
prohibicién de explotacion agropecuaria de este, sin que se hubiera compensado a los
propietarios por esa afectacion. Indicando este alto tribunal que: “La situacion que en este
caso se presenta no difiere en mayor grado de la limitacién de derechos que genera una
ocupacién permanente y por esta similitud estima la Sala que se le debe dar un tratamiento
juridico similar.”so

Asi pues, es posible concluir que existen dos tipos de alcances que pueden tener las
afectaciones al interés general. De una parte, se presentan las afectaciones que a pesar de
limitar el ejercicio del derecho de propiedad no tienen un alcance expropiatorio, por el
contrario, respetan el contenido esencial de este derecho, siendo entonces lo procedente
dentro de un proceso judicial valorar si la compensacién dada por la administracion es
suficiente o debe reconocerse algin monto adicional, o en caso de que no se hubiera hecho
ningun tipo de compensacidn proceder a reconocer los perjuicios debidamente probados.

Y de otra parte encontramos las afectaciones que desconocen ese nucleo esencial del derecho
de propiedad, porque como se indicé en lineas anteriores, se limita de forma tal el derecho
que se hace impracticable. En este escenario, en el que los efectos son expropiatorios la
indemnizacion para el propietario estara sujeta a la aplicacion del articulo 191 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Finalmente y teniendo en cuenta lo descrito hasta este punto, podemos afirmar que
constitucionalmente estan permitidas las limitaciones al derecho de propiedad, las cuales
pueden ser a través de la ocupacién material de un bien inmueble privado, mediante el
despojo al propietario de la posesion material del bien, o bien sea haciendo uso de los
diferentes tipos de afectaciones que restrinjan su ejercicio.

Lo importante es que siempre debe reconocérsele una compensacion al propietario por las
limitaciones o afectaciones que se le causen al bien, pues aunque exista a su cargo una

49 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera, sentencia del 17 de febrero de 1992, Exp. 6643, C. P. Daniel Suérez
Hernandez.
50 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, sentencia del 25 de junio de 1992, Exp. 6974, C.P. Daniel Suérez
Hernandez.
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funcion social y ecoldgica, deberd respetarse la propiedad privada como el derecho
fundamental que es y como uno de los pilares esenciales en nuestro desarrollo actual.

De esta forma, y tras haber hecho un recuento normativo y jurisprudencial respecto a la
configuracion del dafio especial durante el proceso de planificacion de la ciudad,
especificamente en relacidn con las cargas impuestas a los propietarios, es preciso concluir
el presente escrito analizando como la ciudad y su dindmica pueden convertirse en una fuente
de responsabilidad estatal.

Conclusién: La Ciudad Escenario de Responsabilidad Civil Extracontractual poco
Explorado

La ciudad ha tenido un importante papel protagénico en todo el proceso de transformacién
que hemos atravesado como sociedad. Esta, como espacio geografico ha dado lugar a la
convergencia de diferentes escenarios histéricos los cuales han permitido el reconocimiento
de derechos fundamentales inherentes a nuestra condicién humana, pero también han sido la
causa del nacimiento de cargas y obligaciones propias de la convivencia en multitud.

Es por eso, que resulta importante mencionar parte de ese proceso de crecimiento y expansion
que atraveso la ciudad, siendo la principal causa de esto, el paso de una economia rural basada
en la agricultura, a una economia industrializada de caracter urbano. La migracion masiva de
poblacion hacia las ciudades durante la industrializacion, generd la consolidacion de
importantes asentamientos humanos que debido a la falta de planeacion y organizacion,
debieron enfrentar complejas situaciones de indole social, econdmico y ambiental.s1

Es asi como se construyeron barrios de obreros mal estructurados y con escasos
equipamientos, lo que confluyd a que se convirtieran en focos de marginalidad y
conflictividad social. Asi mismo, debieron enfrentar crisis higiénicas debido a la
imposibilidad de eliminar las grandes cantidades de desperdicios que se acumulaban, al
tiempo que debian soportar la contaminacion generada por las numerosas fabricas que se
construian entre las casas sin una organizacion que delimitara espacios.s2

Debido a este desorden, y en parte motivado por la burguesia que pretendia establecer zonas
especiales para vivir de forma tranquila y alejados del proletariado, comienzan a generarse
importantes cambios y reestructuraciones con el fin de ampliar las ciudades y crear nuevos
espacios de convivencia indispensable para el desplazamiento y la dispersion de los
ciudadanos.

Este proceso, también se replico en América Latina en donde se le denomind crisis urbana,
debido a la concentracion de problemas como “los déficit de vivienda, de servicios sociales

51 RINCON CORDOBA, JORGE IVAN. Ob. Cit., 11

52 BENEVOLO, LEONARDO. Leonardo Benevolo: Le origini dell’urbanistica moderna, Laterza, Bari 1963
(version castellana Origenes del urbanismo moderno Celeste), Madrid, 1992, 40.
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bésicos y de transporte que, unidos a la falta de estructuracién urbana, a la congestion, a la
contaminacion ambiental y especialmente a la situacion del empleo configuran el cuadro de
la llamada crisis urbana’’s3

Es asi como este cumulo de dificultades, obligan a repensar la ciudad, su importancia, su
planeacion y organizacibn como centros urbanos que permiten agrupar no solo
construcciones fisicas, sino todo el andamiaje que trae consigo la vida en sociedad. Motivo
este para que comience a trascender el concepto de urbanismo, pues este ya “no es solo un
intento de representar en forma visual esas alternativas, traduciendo sus instancias en
organizacion de los espacios, sino que ademas se ubica de manera concreta como uno de los
factores que colaboran en una construccion de comunidad democratica.”s4

Ahora bien, nuestro ordenamiento juridico también atravesé por un largo proceso de
evolucion normativa para adecuar la organizacion de sus ciudades. Desde la época
precolombina existe urbanismo en el territorio nacional, sin embargo tal y como lo indica
Fernando Galvis Gaitdn, es en la colonia en donde mediante las Ordenanzas de
descubrimiento y nueva poblacion, comienzan a fundarse ciudades en tierras fértiles,
teniendo como centro de partida una plaza central.ss

Tras la independencia, y ante la ausencia de normatividad que sustituyera la espafiola, el
Codigo Civil entra a regular algunos aspectos importantes encaminados “principalmente a
limitar el derecho de propiedad inmobiliaria de los particulares, para efectos de proteccién
del espacio publico y el establecimiento de servidumbres a favor de predios colindantes.”s6

No obstante lo anterior, este codigo nunca pretendié reemplazar lo que debia contenerse en
un verdadero estatuto de planeacion y desarrollo urbano, por lo que tras muchos afios de
propuestas y debates finalmente se expidio la Ley 9 en 1989, denominada como la ley de
reforma urbana, sentando un precedente determinante para la planificacién de las ciudades.

Esta ley introdujo importantes cambios al regular la planificacion del desarrollo municipal,
el espacio publico, la expropiacién, las licencias y sanciones urbanisticas, entre otros temas.
Este, fue el preAmbulo para la Constitucion de 1991, la cual incluy6 disposiciones muy
concretas relacionadas con la organizacion fisica del territorio, entre las que se encuentra el
reconocimiento del municipio como una entidad fundamental en la division politica y
administrativa del Estado, correspondiéndole construir las obras que demande el progreso
local, ordenar el desarrollo de su territorio y promover el mejoramiento social y cultural de
sus habitantes, en cuanto a temas relacionados con la planeacion se refieresr.

53 GATICA, FERNANDO. La urbanizacién en América Latina: aspectos espaciales y demograficos del
crecimiento urbano y de la concentracion de la poblacién, Unidad Central del Programa de Investigaciones
Sociales sobre los problemas de poblacion relevantes para politicas de poblacién en América Latina, 9-10.

s4 BENEVOLO, LEONARDO. Ob. Cit., 55

55 GALVIS GAITAN, FERNANDO. El municipio colombiano, 42 ed., Bogota, Temis S.A., 2007, 114

56 ARBOUIN-GOMEZ, FeLIPE. Derecho urbanistico y desarrollo territorial colombiano. Evolucion desde la
colonia hasta nuestros dias, 124 Vniversitas, 2012, 17-42

57 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Articulo 11, 1991.
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Dentro de este contexto normativo, y con el animo de regular el ordenamiento territorialss
para permitir un crecimiento sistematico de las ciudades, se expide la Ley 388 de 1997. Esta,
tuvo como principal propdsito dotar a las entidades publicas locales se una serie de
herramientas, que ademas de afianzar la autonomia territorial ya reconocida, las faculté para
Ilevar a cabo un adecuado uso, aprovechamiento y distribucién del suelo, sin dejar de lado la
defensa del patrimonio ecoldgico y cultural, ademas de la funcién social de la propiedad.se

El instrumento de mayor transcendencia implementado por esta ley, sin lugar a dudas es el
Plan de Ordenamiento Territorial, en atencion a las maltiples facultades que a través de este
pueden materializar los municipios. Los planes permiten determinar el crecimiento de la
ciudad y sus limites, establecen las afectaciones historicas, arquitectonicas o ambientales que
deben imponérsele a cierto tipo de inmuebles, ademas de determinar la ocupacion,
aprovechamiento y manejo del suelo.

Bajo este escenario retomamos nuevamente la responsabilidad civil extracontractual del
Estado, pues es a partir de decisiones administrativas tomadas a través de estos instrumentos
de planeacion y organizacion territorial, que se gesta la posible responsabilidad originada en
actuaciones licitas del Estado, pero con consecuencias lesivas para algunos ciudadanos.

Tal y como se ha desarrollado a lo largo de este escrito, y con el &nimo de concluir este
aspecto, la jurisprudenciaso basicamente condensa el estudio de la responsabilidad estatal por
dafios y perjuicios causado con ocasién a la afectacion o limitacion de la propiedad, en las
siguientes posibles hipdtesis.

La ocupacion temporal o permanente de un inmueble, ha sido reconocida como una justa
causa para acudir a instancias judiciales, pues representa una de las formas de limitacion del
derecho a la propiedad mas intensa, al impedir su ejercicio y de paso desconocer su nucleo
esencial. Asi pues, con el fin de evitar un enriquecimiento sin justa causa a favor del Estado,
“de alli que la condena debe cubrir como primera medida el valor del predio o de la porcion
ocupada, pero ademas que la sentencia tenga los efectos de un titulo traslaticio del dominio

ss En relacion con la confusién existente entre la concepcion de ordenamiento territorial originada en la
Constitucion de 1991 y la que trae consigo la Ley 388 de 1997, Pedro Pablo Morcillo indica que: “Desarrollo
territorial fue el término usado por la ley 388 de 1997 para reformar la ley 92 de 1989, sobre reforma urbana,
y titular su texto legal. Asi se habria podido emplear, si no hubiera sido por el término ordenamiento territorial
con el cual denomind la misma ley una serie de instituciones urbanisticas que cred y de referencias legales que
hizo. (...) Entonces la misma ley se encargd de crear confusion entre ordenamiento territorial —segun la Carta,
de sentido politico-administrativo (art. 288)- y el ordenamiento territorial, de sentido urbanistico, de la ley
388. Este quedd en nuestro lenguaje profesional, ya de imposible modificacién o correccién. Actualmente, se
usa indistintamente el término con las dos acepciones” MORCILLO, PEDRO PABLO. Derecho urbanistico
colombiano — Historia, normativa y gestién, Bogota, Temis S.A., 2007, 125y 126.

59 Ley 388 de 1997. Articulo 1

60 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera, sentencia del 26 de agosto de 2015, Exp. 33113, C.P. Hernan Andrade
Rincon.
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a favor de la entidad condenada, como lo indica el articulo 220 del CCA —hoy 191
CPACA.’1

Otra hipotesis se presenta cuando se producen dafios a propietarios como consecuencia de la
realizacion de obras publicas. Dentro de estos casos, es recurrente observar aquellos
relacionados con obras viales como la construccion de puentes por ejemplo, en donde a pesar
de generarse una importante opcion para la descongestion vial que beneficia a todo un
conglomerado, pueden surgir dafios para los propietarios de predios aledafios a las obras por
temas de devaluacion de inmuebles, ruido, contaminacion, pérdida de visibilidad, entre otros.

En esta misma linea se encuentran las limitaciones que por su intensidad, impiden que el
propietario pueda disponer de su bien, en otras palabras, cuando una actuacién administrativa
se derive la imposibilidad para el propietario de ejercer su derecho, es decir, de realizar las
conductas que le permitan desarrollar las facultades de uso y disposicion respecto de su
derecho de propiedad. 62

Este es el tipico caso de la declaratoria de un inmueble como parque nacional natural lo cual
de inmediato impide vender, gravar o explotar econémicamente el bien afectado, motivo por
el cual se afirma que estas decisiones administrativas tienen efectos expropiatorios. En este
tipo de limitaciones, el andlisis de responsabilidad tiene como punto de partida el ndcleo
esencial del derecho a la propiedad, es decir, se debe verificar si se impide la utilidad
econdmica al propietario.

También encontramos afectaciones al interés general que a pesar de las limitaciones que
imponen a los inmuebles, mantienen la titularidad del bien. Asi pues existen diferentes tipos
de afectaciones que a pesar de su declaratoria, permiten mantener incolume el nicleo esencial
del derecho a la propiedad. Estas pueden ser de tipo urbano, cultural, historico,
arquitectonico, ambiental, entre otros.

Finalmente, es posible encontrar responsabilidad del Estado por la reglamentacion general
de los usos del suelo, respecto a lo cual se ha precisado que en tratandose de la gestion del
territorio, en principio no hay lugar a la configuracion de dafios, sin embargo, esta hipétesis
tiene un importante margen de creacion de responsabilidad estatal, pues a través de las
diferentes herramientas de planeacién es posible generar afectaciones, especialmente
relacionados con el cambio en el uso del suelo, que sin la debia compensacion desequilibran
las cargas publicas.

Es este altimo supuesto el que conduce a las conclusiones de este escrito, con las que se
pretende dar respuesta a un interrogante generado a partir del andlisis jurisprudencial y
normativo hecho hasta este punto, ¢existe un criterio unanime que identifique con claridad
las condiciones necesarias para declarar la configuracion de un dafio antijuridico derivado de
la planeacion de ciudad?

61 Ibid.
62 Ibid.
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Por regla general, los operadores judiciales coinciden en afirmar que las afectaciones a la
propiedad privada deben ser soportadas y acatadas de forma inmediata, apelando a su funcién
social y ecoldgica. Asi pues, los propietarios deben asumir las consecuencias de esas cargas
derivadas de decisiones administrativas que gozan de presuncion de legalidad.

Aunque, debe tenerse en cuenta que esas limitaciones impuestas deben compensarse con el
fin de mantener equilibradas las carga publicas. Por lo tanto, debera acudirse en primer lugar
a las normas que regulan algunos tipos de compensaciones, y en caso de que el asunto
concreto no encuentre resarcimiento legal en ellas, le corresponderd al juez verificar si la
administracion reconocio algunay en su defecto establecerla de acuerdo a lo probado durante
el proceso.

Hasta este punto, basicamente hay una concordancia jurisprudencial de la que se concluye
que ante el quebrantamiento del equilibrio de las cargas publicas puede generarse un dafio
especial que debera indemnizarse. Sin embargo, dentro de toda la casuistica que genera el
tema de la planeacion de ciudad, es posible encontrar posturas que llaman la atencion por la
interpretacion sobre las cargas publicas, implementan en sus fallos.

Es asi como pueden observarse fallos del Consejo de Estado, relacionados especificamente
con demandas que tienen como sustento factico dafios generados por cambios en el uso del
suelo que se originan en planes de ordenamiento territorial y en las demas herramientas de
planeacion, en los que se han denegado las pretensiones al considerar que no esta acreditado
el dafio antijuridico. e3

Aunque es cierto que cada caso tiene sus matices y su analisis es individual, en estos casos
se demostraron dafios como la devaluacion de predios en un alto porcentaje o la imposibilidad
de construir proyectos de viviendas a futuro, y son denegadas las pretensiones bajo el
argumento principal de que este tipo de afectaciones deben soportarse debido a la funcion
social que cumple la propiedad.

Y en principio, ese sustento argumentativo es valido en el entendido que la propiedad
privada, como bien se ha explicado, no es un derecho absoluto al haberse limitado su ejercicio
mediante la funcion social y ecolégica impuesta al mismo. Sin embargo, una cosa es tener la
obligacion de cumplir con las afectaciones y limitaciones impuestas, y otra muy distinta es
hacerlo sin recibir compensacion alguna por parte de la administracion.

Por su concordancia con esta afirmacion, es preciso traer a colacién nuevamente el articulo
38 de la Ley 388 de 1997, relativo al reparto equitativo de cargas y beneficios, el cual ordena
que: “En desarrollo del principio de igualdad de los ciudadanos ante las normas, los planes

63 Ver CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera, sentencia del 26 de agosto de 2015, Exp. 33113, C.P. Hernéan
Andrade Rincdn. CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, sentencia del 4 de junio de 2019, Exp. 43758, C.P.
Alberto Montafia Plata. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 9 de julio de 2018, Exp. 43588,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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de ordenamiento territorial y las normas urbanisticas que los desarrollen deberan establecer
mecanismos que garanticen el reparto equitativo de las cargas y los beneficios derivados del
ordenamiento urbano entre los respectivos afectados.”

Asi pues, la observacion gque se plantea en cuanto a los casos en los que se niegan las
pretensiones relacionadas con dafios causados por los cambios en el uso del suelo, va
encaminada a que debe analizarse si la administracion compensé de manera adecuada al
propietario por las afectaciones causadas a su propiedad, y en caso de que no se hubiera hecho
proceder a establecerla. Y no al hecho de que deba soportarse el dafio por la legitimidad que
tiene el Estado para intervenir la propiedad, pues esta discusion ya esta decantada.

En este aspecto, vale la pena también indicar que no todos los cambios en el uso del suelo
generan un dafio, por el contrario muchos de estos traen consigo importantes beneficios para
los propietarios como la valorizacién de sus propiedades. Y en estos casos, en los que el
particular ve aumentado el valor de su patrimonio por la actuacion urbanistica del Estado a
través de los POT, el propietario esta obligado a pagar plusvaliass por el aumento del valor
de su propiedad inmobiliaria.

Entonces, no tendria légica que cuando esa misma actuacion de planeacion genera dafios o
minusvalia en la propiedad inmobiliaria, no se pueda esperar una compensacion por parte del
Estado, pues asi como participa de las ganancias debe compensar en las pérdidas.

De hecho, si se acude a la regulacion contenida en el Decreto 1420 de 199865 y la Resolucion
620 de 2008 del IGACss, uno de los factores esenciales a tener en cuenta para efectos de
analizar el valor de la propiedad inmobiliaria, lo es la regulacion normativa urbanistica del
sector donde se encuentra ubicado el inmueble y su potencial de desarrollo.

Si bien la regulacion del suelo es asunto de interés pablico y por ende se enmarca en la
funcion social de la propiedad, ello no quiere decir que por esta situacion se pueda abstraer
de la causacion de dafios antijuridicos, maxime cuando la actuacion urbanistica es fuente de
plusvalia y minusvalia de la propiedad inmobiliaria.

Respecto a este punto, se puede concluir entonces que el cambio, afectacion o regulacién del
uso del suelo es un mecanismo para generar un amplio margen de afectaciones econdémicas,
dentro de las que debe incluirse la devaluacién de la propiedad, que pueden llegar a romper
el principio de igualdad frente a las cargas publicas.

64 Ver Articulo 73 y siguientes de la Ley 388 de 1997.

65 “Articulo 21. Los siguientes parametros se tendran en cuenta en la determinacion del valor comercial: 1. La
reglamentacion urbanistica municipal o distrital vigente al momento de la realizacion del avalto en relacién
con el inmueble objeto del mismo. (...)”

66 “Articulo 8. En el aspecto legal se debe prestar especial atencion a las afectaciones de uso que pesen sobre
los inmuebles y para lo cual es necesario verificar que en el folio de matricula inmobiliaria se encuentre inscrita
tal afectacion, teniendo en cuenta lo prescrito en el articulo 37 de la Ley 9a. de 1989, asi como a los plazos de
validez de la afectacién. En caso de no estar inscrita la afectacion, se considera inexistente para efectos del
avaldo. (...)”
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Todas estas afirmaciones, permiten deducir la alta probabilidad que existe de generar dafios
a través de la creacion y planeacién de ciudad, pues asi como la ley y la jurisprudencia han
determinado que este tipo de regulaciones son cambiantes debido a la constante evolucion
urbana cada vez mas exigente, al otro lado encontramos al ciudadano propietario quien a
pesar de tener que cumplir con la decisidn urbanistica que afecte su propiedad, también tiene
que verse beneficiado o compensado de forma equilibrada.

Aunado a esto, de la jurisprudencia citada a lo largo de este escrito, es posible evidenciar que
son pocos los casos que llegan a la jurisdiccion contenciosa administrativa, que cuentan con
una compensacion previa por parte de la entidad que generd la afectacién al inmueble. Este
aspecto llama la atencién por cuanto la ley prevee una serie de tarifas y medidas
compensatorias como disminuciones o exenciones tributarias, estratificaciones especiales en
materia de servicios publicos, entre otras, que en muchos casos no estan siendo aplicadas por
la administracion, desplazando esa carga al juez quien finalmente es el llamado a equilibrar
las cargas.

Asi pues, es necesario que el Estado imponga a sus ciudadanos limites en el ejercicio de su
derecho a la propiedad, amparado en el necesario desarrollo del suelo como componente vital
de la vida en sociedad. Y durante este proceso, existen multiples posibilidades de crear dafios
que por su envergadura deben ser resarcidos para tratar de mantener una igualdad material
frente a las cargas publicas.

No obstante lo anterior y a modo de reflexién, cabe preguntarnos si esas limitaciones a la
propiedad se encuentran legitimadas en la realidad de nuestras ciudades, pues estas se
perciben cadticas, desordenadas, clasistas y desconsideradas con el medio ambiente. Lo que
demuestra que la idea de progreso y bienestar que justifica la planeacion de ciudad con sus
implicaciones especialmente para los propietarios, no siempre logra su cometido.
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