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RESUMEN:

Durante mucho tiempo, el lus Aedificandi ha sido intimamente relacionado con el
derecho de propiedad privada, bajo el concepto de que su naturaleza juridica se
desprende del poder de disposicion que se deriva del derecho real por excelencia.

Con el presente proyecto de monografia juridica, se pretende analizar la dptica del
derecho de propiedad inmobiliaria desde el derecho urbanistico, identificando hasta qué
punto el lus Aedificandi sigue siendo derecho del propietario, derivado de la
disposicién que le concede el derecho de propiedad sobre su predio y como las normas
urbanisticas pueden transformar dicho concepto limitdndolo o condicionandolo por
medio de la expedicion de licencias urbanisticas y otras figuras establecidas en la Ley.
Asi mismo se pretende demostrar los cambios en la concepcion y materializacion del
derecho de propiedad y el lus Aedificandi, con la entrada de la regulacion urbanistica,
cuyas disposiciones terminan interfiriendo, no sélo en la naturaleza juridica y la
aplicacién de ambos conceptos juridicos, sino también en la conexidad entre el derecho
de propiedad y el lus Aedificandi, generando cuestionamientos alrededor de la

verdadera fuente de existencia del derecho a edificar.

PALABRAS CLAVES: Derecho Urbanistico, Derecho Civil, Derecho de Propiedad,
lus Aedificandi, derecho a edificar, licencias urbanisticas.

ABSTRACT:
For a long time, the lus Aedificandi has been closely related to the right to private

property, under the concept that his legal status is clear from the available power that
derives from the property right.

The intention of this legal monography, is to analyze the perspective of the property
right from the urban law, identifying how much the lus Aedificandi actually remains

like an owner's right, arising from the provision that grants the right to the owner of



private land and how urban planning rules can change private property concepts,
transforming, limiting or conditioning it, depending on urban planning permissions and
other figures established by law.

It also aims to demonstrate the changes in the conception and realization of the private
property right and the lus Aedificandi, with the entry of urban planning regulations,
provisions that starts interfering not only in the legal nature and application of the two
legal concepts, but also the connectedness between property rights and the lus
Aedificandi, generating questions about the true source of existence of the right to

build.

KEY WORDS: Urban Law, Civil Law, private property, lus Aedificandi, urban

planning permissions.



EL IUS AEDIFICANDI Y SU RELACION CON LA PROPIEDAD PRIVADA.

1. Introduccion.-

Con el presente proyecto de monografia juridica, se pretende analizar la dptica del
derecho de propiedad inmobiliaria desde el derecho urbanistico, identificando hasta qué
punto el lus Aedificandi es un derecho del propietario, derivado de la disposicion que
le concede el derecho de propiedad sobre su predio y como las normas urbanisticas
pueden transformar dicho concepto limitdndolo o condiciondndolo por medio de la

expedicion de licencias urbanisticas y otras figuras establecidas en la Ley.

Para lograr un estudio detallado del lus Aedificandi y los cambios en su relacién con la
propiedad privada, es necesario estudiarlo a la luz de dos ramas del derecho: 1. El
Derecho Civil y 2. El Derecho Urbanistico, las cuales se convertiran a lo largo del
texto, en las herramientas claves para determinar cual es la naturaleza juridica y la

aplicacion actual del derecho a edificar y el derecho de propiedad.

Lo anterior, teniendo en cuenta por un lado la perspectiva privatista en donde el
derecho de propiedad y el lus Aedificandi estan intimamente conectados,
convirtiéndose el derecho a edificar en un poder derivado del derecho de propiedad. Y
por otro lado la perspectiva urbanistica, en donde se estudiaran dos formas diferentes
de ver y explicar el lus Aedificandi y su naturaleza juridica bajo la lupa de la normativa

del derecho urbanistico, la cual se impone frente a la perspectiva clasica del derecho de



propiedad, logrando modificar la explicacion de la existencia y la aplicacion del

derecho a edificar.

Es asi como el estudio de los dos conceptos escogidos, originalmente considerados de
derecho privado, se veran subordinados y condicionados por el derecho urbanistico,
especificamente por medio de sus elementos, objetivos y la aplicacion de su regulacion.
Demostrando que a través del tiempo conceptos meramente civiles, han ido mutando
gracias a la interferencia de diversas regulaciones, como la urbanistica, que han abierto
la posibilidad de reubicar teméaticas como la del derecho de propiedad y el lus
Aedificandi, en concordancia con las exigencias de la vida en comunidad actual, como

lo es la organizacién adecuada del territorio.

Se empezara por mirar el derecho de propiedad como concepto de Derecho Civil, es
decir, un concepto desde su estado mas natural en donde el titular del derecho real de
propiedad tiene ademés del derecho mismo, otros poderes que se desprenden del
derecho a disponer de lo que se es duefio. Bajo ésta misma linea, el analisis se centrara
de manera especial en el lus Aedificandi, describiéndolo en sentido clasico, como un

ejemplo claro de un poder derivado del derecho de propiedad.

Luego se tomara al derecho de propiedad en su significado clasico y se analizara bajo
las normas urbanisticas. Mediante ésta perspectiva, se demostrara como el concepto del
derecho de propiedad ha cambiado en su concepcion y su aplicacion por quienes lo
ostentan y como los elementos limitantes del derecho urbanistico, han generado que la
naturaleza juridica y la materializacion de cada uno de los elementos que componen

éste derecho real, como el lus Aedificandi, terminan no dependiendo del derecho de



propiedad como tal, sino del cumplimiento de las disposiciones urbanisticas aplicadas

sobre suelo urbanizable y construible.

De esta manera, se podra llegar a una conclusion referente a la investigacion, en donde
a la luz de la doctrina, la jurisprudencia y la Ley, se podran identificar los elementos de
mayor importancia para reconocer si efectivamente, el lus Aedificandi es en la
actualidad un poder derivado de la propiedad privada; o si su naturaleza juridica no
corresponde a un poder inherente al derecho de propiedad y la libre disposicion del
propietario, sino mas bien, es una actuacion sobre el suelo urbanizable y construible
propio, que depende de las limitaciones impuestas por las normas urbanisticas, las
cuales terminan siendo una restriccion obligatoria para ejercer los poderes derivados
del derecho real referido; o si por el contrario, el lus Aedificandi no tiene su sustento en
el derecho de propiedad ni en sus limitaciones y mas bien termina teniendo sus raices

dentro del derecho urbanistico.

La justificacion del presente trabajo se encuentra ligada a demostrar la verdadera
importancia del derecho urbanistico frente al Derecho Civil actual, mostrando un
ejemplo claro de como conceptos de derecho privado pueden verse modificados por el

derecho urbanistico.

En el caso en concreto, se pretende analizar cobmo los cambios en la concepcién y
materializacién del derecho de propiedad y el lus Aedificandi, se ven reflejados en la
regulacion urbanistica, cuyas disposiciones terminan interfiriendo, no s6lo en la
naturaleza juridica y la aplicacion de ambos conceptos juridicos, sino también en la

conexidad entre el derecho de propiedad y el lus Aedificandi, generando



cuestionamientos alrededor de la verdadera fuente de existencia del derecho a edificar,
teniendo como principal argumento el derecho urbanistico, el cual se impone sobre la

verdadera aplicacion de los poderes de disposicion del propietario.



2. Introduccién al Derecho de Propiedad.-

2.1. Concepto, poderes derivados y antecedentes.

El derecho de propiedad o de dominio, es el derecho real por excelencia que se puede
tener sobre una cosa; éste derecho le otorga a su titular diferentes facultades o poderes
derivados, que le permiten desenvolverse como sefior y duefio’ del bien sobre el cual

recae.

El escritor Alfonso Barragan define el derecho de propiedad diciendo:

“Es un derecho pleno y general, que implica el mas amplio poder sobre
cosas 0 bienes corporales o incorporales, singulares y especificamente
determinados, poder que esta integrado por un conjunto de facultades
radicadas en cabeza de su titular, aunque transitoriamente puedan estar
siendo ejercidas por otra persona y que rechazan del &mbito de su ejercicio

toda intervencion extrafia.””

Los elementos o poderes derivados que componen el nucleo del derecho de propiedad
son: el poder de usar, el poder de gozar y el poder de disposicion, los cuales son
ejercidos por regla general, por el titular del derecho real de propiedad sobre el bien en

el que recae.

! BARRAGAN, Alfonso: Derechos reales. Editorial Temis LTDA. Pg. 60.

2 BARRAGAN, Alfonso. Derechos Reales. Editorial Temis LTDA. Pg. 57.



Las caracteristicas mas importantes del derecho de propiedad, van desde ser un derecho
autobnomo, hasta ser catalogado como perpetuo, exclusivo y absoluto. Debe dejarse
claro, que cada una de esas caracteristicas tienen diferentes matices dependiendo de
como se dé la materializacion del derecho, sobre todo respecto a la caracteristica de
derecho absoluto han existido cambios definitivos para el ejercicio de la propiedad que

se desarrollardn mas adelante.

Aunque el derecho de propiedad parece ser un concepto basico y facil de explicar
dentro del derecho civil, la verdad es que su contenido, su naturaleza juridica y su
materializacién en la actualidad, lo hacen ser un concepto que no puede ser definido de
manera absoluta, pues a medida que la sociedades se han ido desarrollando, el derecho
de las personas de hacerse duefios del suelo, ha tenido no solo diferentes percepciones
sino diferentes aplicaciones, que dependen de las limitaciones que se impongan a la

forma de ejercer el derecho de propiedad en diferentes épocas de la historia.

Cabe resaltar que para el interés de la presente monografia, toda la explicacién y el
contenido del derecho de propiedad debera estar intimamente ligado a la propiedad del
suelo, puesto que es precisamente sobre suelos susceptibles de ser urbanizables y
construibles, en donde se le da vida al lus Aedificandi, en los cuales recae toda la

aplicacion del derecho urbanistico.

Sobre el derecho de propiedad, se ha hablado desde la perspectiva del derecho natural,
pasando por los conceptos del derecho romano, la edad media y la Revolucién

Francesa. Lo cual demuestra que es un concepto que durante siglos se ha ido



desarrollando con los aportes del derecho civil y en la actualidad de otras ramas del

derecho como lo es el urbanistico.

El concepto de propiedad, tiene su consagracion mas antigua en el derecho natural, en
donde a pesar de no ser un derecho de propiedad individual, si se consideraba como un
derecho que estaba en cabeza de todos los individuos y sobre bienes o cosas que
necesita el hombre en general, para satisfacer sus necesidades impuestas por la vida en

sociedad.

Bajo éste entendido, el derecho de propiedad se deriva de la misma naturaleza del
hombre y es asi como se concibe un concepto de propiedad colectiva en donde todos
los individuos, en razén de sus necesidades® se apropian de diferentes bienes incluido el

suelo.

El concepto colectivo de la propiedad es utilizado en Roma y en el imperio egipcio
entre otros. Es importante resaltar, dentro de la historia del derecho de propiedad, al

imperio romano por ser la cuna del derecho civil.

En el derecho romano, el derecho de propiedad le otorgaba al pater familia, en
representacion de su nucleo familiar, los tres poderes mas amplios que se pueden tener

sobre un bien determinado, individualizado y concreto, los cuales son: el ius utendi; el

% «(...) derecho de dominio se encuentra en la aplicacioén del principio general de que es licito, por ser
acorde con la naturaleza misma, que la persona toma para si, se apropie y haga suyas las cosas de la
naturaleza que le sirven para la satisfaccion de sus necesidades y que antes no han sido apropiadas por

otro.” (BARRAGAN, Alfonso: Derechos Reales. Editorial Temis LTDA. Pg. 62)



ius fruendi y el ius abutendi (derecho a usar, derecho a obtener frutos y derecho a
disponer) estos tres poderes derivados del derecho de propiedad siguen vigentes en el
Caodigo Civil colombiano, al momento de explicar de qué se trata y cOmo se compone

el derecho de propiedad o de dominio.

Durante la Edad Media y el Feudalismo se aplicé el concepto de propiedad privada
individual, pues era el sefior feudal el Unico duefio de las tierras en dicha época. Con la
llegada de la Revolucion francesa y los nuevos principios de libertad, igualdad y
fraternidad”, se empezé a pensar que todos podian ser “duefios”, no sélo el rey ni el
sefior feudal. De esta manera, todas las personas podian ser titulares absolutos del

derecho real de propiedad o dominio que recae sobre los bienes.

Frente a la caracteristica de absoluto del derecho de propiedad, es importante empezar
a analizar como a medida que pasa el tiempo y las sociedades evolucionan, dicha
caracteristica ha ido desapareciendo por el nacimiento de diferentes limitaciones al

derecho de propiedad privada, en donde se empieza a pensar en un derecho propio de

* “Se dijo entonces que todos los hombres eran iguales, que todos eran hermanos y que todos eran libres,
bajo el lema de libertad, igualdad, fraternidad; en desarrollo de esos principios se afirmd que todos los
hombres tenian igualdad de derechos y tenian por eso la misma vocacién a la propiedad privada; se
busco la extincion de los gremios, y de la servidumbre bajo los postulados enunciados de igualdad,
libertad y fraternidad; se afirmé que todos podrian ser duefios y todos tenian libertad de adquirir la
propiedad, para comerciar libremente son necesidad de estar afiliado a los gremios, se desconoci6 el
derecho exclusivo del sefior feudal y del rey, y se dijo que también las clases bajas y las clases medias
podian poseer los bienes con todos los atributos de la propiedad, incluido el derecho absoluto para gozar
y disponer de las cosas arbitrariamente.” (ARTEAGA, Jaime: De los Bienes y su Dominio. Editorial

Dike- Universidad del Rosario. Pg. 39)
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cada persona pero que debe encajar dentro del respeto de los derechos propios del resto

de la comunidad.

Bajo ésta linea de pensamiento se empiezan a establecer tanto en la legislacion civil
como en la doctrina algunas limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad, dejando
de ser absoluto en su ejercicio frente a terceros aunque si sigue siendo pleno’ y
exclusivo para el que sea su titular. En Colombia, la Constitucion politica de 1991 en
su articulo 58, plasma el reconocimiento de la propiedad privada, pero al mismo tiempo
se matiza dicha disposicion, de tal manera que se puede entender que dicho derecho no

es absoluto ni ilimitado:

“Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demés derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. 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 pablico o
social. La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como
tal, le es inherente una funcion ecoldgica. El Estado protegera y
promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad. Por motivos

de utilidad puablica o de interés social definidos por el legislador, podra

% “Y es pleno del derecho de propiedad, en cuanto retne en si todas las facultades que se puedan ejercer
sobre algo. Es el derecho real por excelencia, los demas derechos reales son derivaciones del derecho
real de dominio o parte de él (...)” (ARTEAGA, Jaime: De los Bienes y su Dominio. Editorial Dike-

Universidad del Rosario. Pg. 44)

11



haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion 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.”

En la anterior disposicion, queda clara la garantia constitucional sobre el derecho de
propiedad privada, pero al mismo tiempo se ve como la naturaleza del derecho de
propiedad que se conocia desde la Revolucién en marcha de 1936° en Colombia, se
acomoda al Estado Social de derecho’ de la Constitucion Politica de 1991, en donde el
interés social y la utilidad pdblica priman sobre los intereses individuales, mostrando
que el derecho de propiedad no es absoluto en términos de su ejercicio a pesar de ser

reconocido y protegido por la Carta Politica.

® Aspecto fundamental de la reforma fue la declaracién explicita segun la cual las autoridades han de
asegurar "el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”; a la nocion del
"derecho natural" se superpuso la del "deber social". Aunque se garantizo el derecho a la propiedad, se
establecié que ésta es "una funcidn social que implica obligaciones" (CREDENCIAL HISTORIA:
Fechas para recordar: Mayo 1 de 1936 ; LOpez Pumarejo lanza y defiende la revolucion en marcha.

Revista Credencial (Web en linea) Disponible desde: http://www.banrepcultural.org/node/32884 Fecha

de consulta: 03/02/2015.)

" “La clausula del Estado Social de Derecho (C.P. art. 1), tiene el poder juridico de movilizar los érganos
publicos en el sentido de concretar, en cada momento historico, un modo de vida publico y comunitario
que ofrezca a las personas las condiciones materiales adecuadas para gozar de una igual libertad. En este
orden de ideas, tras este objetivo la Constitucién consagra derechos sociales, econémicos y culturales.”

(Corte Constitucional, Sentencia 595 de 1999, Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz).

12



De esta manera, se empieza a demostrar que la aplicacion del derecho de propiedad en
la realidad ya no se compone solamente de los poderes derivados de si mismo, sino
también de factores externos, que logran modificar las caracteristicas propias del

derecho real.

Al mismo tiempo en el Cadigo Civil colombiano, en su articulo 669 define al derecho
real de dominio diciendo: “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.” La presente disposicién fue declarada inexequible
por la sentencia C 595 de 1999, Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz, en donde se
declar6 inexequible la expresién “arbitrariamente”, concretandose a nivel
constitucional la funcion social® de la propiedad y asi mismo se ratificaron las primeras

limitaciones® expuestas por la jurisprudencia sobre el derecho de propiedad y su

8 “La funcién social de la propiedad presenta diversas y matizadas caracterizaciones, las cuales estan
determinadas por la naturaleza de los bienes, su clase, y la entidad que es titular de los derechos que de
ella emanan, asi como también por la posicién econémica de las personas que la poseen. La funcion
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 afirmacién de ciertas clases de

propiedad.” (Corte Constitucional, Sentencia 595 de 1999, Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz)

% “La propiedad, en tanto que derecho individual, tiene el caracter de fundamental, bajo las particulares
condiciones que ella misma ha sefialado. Justamente los atributos de goce y disposicion constituyen el
nucleo esencial de ese derecho, que 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 que con él coexisten, o del

derecho objetivo que tiene en la Constitucion su instancia suprema. Por esas consideraciones, la Corte

13



ejercicio arbitrario, el cual quedd sin justificacion dentro de la definicion de propiedad
desde 1936. Dejando claro que el derecho que una persona tiene sobre un bien, debe
respetar los derechos ajenos, generando que la percepcion de ser propietario y el
ejercicio de los poderes derivados del derecho real no queden a su propio arbitrio'®. Asi
el uso, el goce y la disposicion de un predio y sus condicionamientos al interés comun,

quedaron consagrados en la Carta Politica de 1991.

De esta manera, el concepto de propiedad desarrollado desde 1936, en el cual se
evidencia que no es un derecho absoluto, sigue siendo desarrollado por leyes y
disposiciones normativas, que se hacen cargo de la regulacion de éste derecho que es la
mayor asignacion que se puede tener sobre una cosa. Generando asi, cambios en los
poderes y elementos que componen el derecho de propiedad, como lo son la
disposicion el uso y la obtencidon de frutos y claro esté el ius aedificandi, que desde el
punto de vista de la funcion social, empieza a verse restringido por el interés comdn
que va mas alla del interés del titular del derecho. Por lo anterior, se establecen dos

puntos de vista sobre éste derecho real, por un lado, como un derecho individual

procederd a retirar el término arbitrariamente (referido a los atributos del derecho real de propiedad en
Colombia) del articulo 669 del Cddigo Civil, demandado.” (Corte Constitucional, Sentencia 595 de

1999, Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz)

10 «Ademas, se dice, el derecho de propiedad es arbitrario porque puede ejercerse sin que importe a nadie
qué hace cada uno con sus cosas. Hoy dia esta afirmacion carece de sentido en virtud de las limitaciones
impuestas por el derecho moderno al derecho de propiedad y su ejercicio, tanto en la Constitucion como
en leyes especiales y en el mismo Cadigo Civil (...)” (ARTEAGA, Jaime: De los Bienes y su Dominio.

Editorial Dike- Universidad del Rosario. Pg. 44)

14



reconocido en cabeza de un titular o varios plenamente determinados y por otro como
un derecho real condicionado por los limites impuestos para su materializacion en

sociedad.

Es asi, como a través del tiempo el concepto del derecho de propiedad se va
acomodando al entorno de la sociedad, a la época y a las exigencias de la vida en
comunidad y es precisamente la vida en sociedad lo que ha generado que la doctrina, la
jurisprudencia y las disposiciones legales, muestren otra cara del derecho de propiedad
en cuanto a sus caracteristicas y sus poderes derivados que han sido concebidos por el
derecho civil*’.

Términos como la funcidn social que se encuentra protegida constitucionalmente y su
aplicacion sobre el derecho de propiedad entre otros, le dan sentido al derecho
urbanistico™, dentro del tema de la propiedad sobre inmuebles susceptibles de ser
urbanizados y construidos. Es asi como se genera la necesidad del Legislador de

producir normas que organicen Yy construyan una estructura, donde los derechos

11 «E| derecho de dominio o de propiedad es un derecho real, principal, que atribuye a su titular el més
amplio poder de sefiorio, sobre una cosa singular, de acuerdo con la ley y con el interés social.”
(BARRAGAN, Alfonso: Derechos Reales. Editorial Temis LTDA. Pg.57)

12 «(_..) nacen las obligaciones de las omisiones: no usar la propiedad mirando el mejor beneficio de la
sociedad. Estos conceptos han llevado a la promulgacion de leyes tales como las de reforma social
agraria y las de reforma urbana.” (ARTEAGA, Jaime: De los bienes y su Dominio. Editorial Dike-

Universidad del Rosario. Pg. 40)

15



individuales se respeten entre si'*, sin ser desconocidos pero si limitados o revaluados

en cuanto a su naturaleza juridica.

Lo anterior, le abre paso a una nueva perspectiva mas alla del concepto clasico del
derecho de propiedad, teniendo en cuenta las disposiciones legales a través del tiempo,
la vida en sociedad y sus propias exigencias, que se reflejan en el derecho urbanistico,
abriendo la posibilidad de que actuales normativas sobre el derecho de propiedad se
conviertan no solo en disposiciones reguladoras, sino, en disposiciones que le dan vida

a la posibilidad de materializar poderes de disposicion como el de edificar.

Entonces, durante el Siglo XX las posiciones de los doctrinantes, frente a la concepcién

del derecho de propiedad, se dividen en dos™. Por un lado estan quienes defienden al

|15

derecho de propiedad como un derecho puramente individual™, mientras que por el

13 «(_..) no se puede usar de los bienes cuando el uso que se haga de ellos perjudique a los demés, ni

cuando al usarlos, aunque no se cause un perjuicio, se deje de hacer un bien; finalmente se afirmé que
sOlo puede usar de los bienes cuando el uso de ellos beneficie a los demés.” (ARTEAGA, Jaime: De los

bienes y su Dominio. Editorial Dike- Universidad del Rosario. Pg. 40)

1 «(_.) hasta los ltimos afios del siglo XX, encontramos ante dos posiciones extremas: una posicién de
derecha, si es que este concepto es valido, que predica la individualidad absoluta de la propiedad y el
derecho a usar y disponer como mejor se quiera de ella; y un concepto de extrema izquierda que, por el
contrario reniega del derecho de propiedad, lo proscribe y lo considera como un apropiamiento injusto de
los bienes de la sociedad, ya que solamente la comunidad puede ser duefia.” (ARTEAGA, Jaime: De los

bienes y su Dominio. Editorial Dike- Universidad del Rosario. Pg. 41)

1% Definicion en el derecho romano: “Dominio es el derecho de usar y disponer de su propia cosa, en

cuanto respaldo por una razén juridica”
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otro lado estan quienes relacionan el concepto de propiedad con el interés social, en

donde el verdadero titular de la propiedad es la comunidad.

Estas dos corrientes de pensamiento demuestran que hasta el dia de hoy, el concepto
del derecho de propiedad se presta para muchas discusiones debido a sus diferencias
conceptuales y de aplicacion en la realidad, lo cual se debe ir acomodando a las
exigencias de la vida en sociedad y las disposiciones juridicas, que a través del tiempo

han ido regulando la materializacion del derecho.

2.2. Mutacion del derecho de propiedad a traves del tiempo.

La mutacion del derecho de propiedad, ha generado que los poderes derivados o
secundarios que lo componen®®, se vean sometidos a cambios tanto en su naturaleza
juridica como en la forma de ser ejercidos por el titular del derecho de propiedad.
Como ya se dijo anteriormente, el que es propietario tiene el derecho a usar, gozar y
disponer del bien sobre el cual recae el derecho real, ahora bien, para enfocar el texto
hacia el tema elegido es claro que nuestra atencion debe estar sobre el derecho a

disponer, del cual se deriva el lus Aedificandi o derecho a edificar.

Definicién del Cod Civil: “Es el derecho real en una cosa corporal, para gozar de ella arbitrariamente, no
siendo contra ley o contra derecho ajeno.”

“La que considera que el derecho de dominio es un derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra
sometida a la voluntad y a la accién de una persona.” (BARRAGAN, Alfonso: Derechos Reales.

Editorial Temis LTDA. Pg. 57)

* BARRAGAN, Alfonso: Derechos Reales. Editorial Temis LTDA. Pg. 71.
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Sobre el poder de disposicion, el autor Barragan dispone que:

““Significa que el duefio o titular del derecho de dominio tiene la facultad
de disponer de la cosa segun su voluntad y conveniencia. Esta facultad o
poder de disposicion tiene un sentido material, en cuanto implica la
posibilidad de que el propietario transforme la cosa, mediante obras o
trabajos materiales sobre ella, y tiene asimismo un sentido juridico, en
cuanto implica el poder de realizar actos o negocios juridicos sobre la cosa
tendientes a su enajenacion total en relacion con su valor de uso y de

cambio (...)""

Frente al poder de disposicion y su forma de ejercerlo, se debe advertir que no es
posible materializarlo sélo bajo la voluntad y conveniencia del titular individualmente
considerado, pues de ser asi, se estaria volviendo a la concepcion clésica de la
propiedad, la cual ya no tiene cabida absoluta, si se tienen en cuenta los nuevos
elementos legales y constitucionales que moldean el derecho de propiedad a las
exigencias actuales de la vida en sociedad, tal y como lo hacen el derecho urbanistico y

la funcion social de la propiedad sobre el suelo.

Es por esto que muchos doctrinantes consideran que aunque el derecho al goce, al uso y

a la disposicién, funcionan de manera sustancial para identificar de que se trata el

" BARRAGAN, Alfonso. Derechos reales. Editorial Temis LTDA. Pg. 72.
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derecho de propiedad, no se deben tomar como conceptos inméviles®® para la
definicidn de propiedad, pues las decisiones de disponer, edificar, modificar o generar
algun tipo de provecho sobre el predio del que se es duefio, es uno de los méas claros
ejemplos de que la mutacion del concepto de propiedad privada, se puede apreciar
desde sus mismos poderes secundarios que lo componen, pues esos poderes que se
desprenden del derecho de propiedad son los que materialmente o a la hora de ser
ejercidos se ven fuertemente limitados y directamente afectados por las
reglamentaciones urbanisticas y el concepto del interés comdn constitucional,
disposiciones que aunque no desconocen las virtudes y los derechos adquiridos por ser
propietario, si generan una vision condicionada y limitada del poder gozar, usar y

disponer del suelo.

Entonces, ¢Hasta qué punto el poder de edificar sigue siendo connatural al derecho de
propiedad? Pareciera mas bien que la posibilidad de edificar, como forma de
disposicion sobre el suelo del que se es duefio, necesita del derecho urbanistico para

poder ser, mas alla de la existencia del derecho de propiedad privada inmobiliaria.

18 | as definiciones analiticas“(...) tienen de un lado, la ventaja de que intentan expresar las facultades,
atributos o derechos secundarios, cuyo conjunto radicado en cabeza de una persona, constituye el
derecho de dominio, por lo cual el concepto que ellas dan es bastante concreto y rigido. Pero de otro
lado, ofrecen la desventaja no solo de la rigidez del concepto que impide su evolucion y ampliacion de su
contenido conforme al avance social general, sino la de que por fuerza tienen que ser incompletas, ya que
es muy dificil, por no decir imposible, abarcar una definicion elaborada con criterio analitico, los
multiples y variados aspectos que en concreto tiene una figura juridica tan compleja, que es la institucion
basica y fundamental del orden juridico, social y econémico.” (BARRAGAN, Alfonso: Derechos Reales.

Editorial Temis LTDA. Pg. 58)
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Bajo éste entendido, la doctrina ha querido mostrar que existen diferentes formas de
definir el derecho de propiedad, el autor Alfonso Barragan explica que existen formas
de explicar la composicion del derecho real, que no se encierran simplemente en los
poderes clasicamente atribuidos al titular, sino entendiendo el derecho de una forma
maés amplia, teniendo en cuenta que los poderes derivados, son conceptos méviles que
dependen del momento y de la forma en que se le da aplicacion a la propiedad del suelo
construible, por lo cual el derecho de propiedad podra abordar mas elementos,
diferentes a los de usar, gozar y disponer, que apliquen en el momento especifico.
Dejando claro, que la definicion del derecho de propiedad depende de los fendmenos
de la vida social, los cuales generan que los poderes derivados puedan seguirlo siendo o

puedan mutar y dependan de algo diferente al derecho real de dominio:

"(...) al evitar la enumeracion de facultades subjetivas atribuidas al sujeto,
dejan un méas amplio campo de investigacion y de analisis a la doctrinay a
la jurisprudencia. (...) Asi se facilita la permanente ampliacion de
conceptos para ir incluyendo, sin violentar la definicion, fenémenos nuevos

que produce complejidad creciente de la vida social.”*

Entonces, queda claro que no se puede definir el derecho de propiedad por medio de
conceptos estaticos, pues frente a dicha definicion legal se interponen factores externos,

que generan cambios dependiendo de las circunstancias de modo tiempo y lugar.

¥ BARRAGAN, Alfonso. Derechos Reales. Editorial Temis LTDA. Pg. 59.
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Es precisamente de esas circunstancias en donde encontramos las primeras fuentes del
derecho urbanistico y el nacimiento de sus propias disposiciones que conllevan a una
nueva perspectiva de la propiedad que va méas alld del concepto de derecho civil,
relacionandose con causas y efectos que provienen de las necesidades de las personas y
de las necesidad de la Administracién de controlar y regular® el derecho real de
propiedad sin desconocerlo® en su naturaleza y en su fundamento de existencia, pero

apropiandolo a las nuevas exigencias de la vida en sociedad.

20 “Desde luego, no es posible desconocer el papel que la ley desempefia frente a este derecho: como ya
se dijo, la ley, dentro del estado de derecho, es condicion necesaria para el ejercicio del derecho; pero del
reconocimiento de esta funcidn, todo lo importante que se quiera, no puede llegarse a sostener que medio
y causa son conceptos iguales.” (BARRAGAN, Alfonso: Derechos Reales. Editorial Temis LTDA. Pg.
64)
2L« ) ese fundamento se halla en la ley eterna y en la ley natural; que pertenece al derecho natural, en
cuanto tal derecho de propiedad es poder o facultad racionalmente adecuada para que el hombre pueda
lograr sus fines, por lo que el derecho positivo no podrd nunca desconocer su existencia, sino sélo
regular su ejercicio como uno de los aspectos mas trascendentales de la conducta social del hombre; la
propiedad es de derecho natural y, por lo tanto, no puede menoscabarse en su esencia ni desconocerse su
existencia sin violar esa ley natural en que se funda.” (BARRAGAN, Alfonso: Derechos Reales.

Editorial Temis LTDA. Pg.62)
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3. El lus Aedificandi.-

3.1.  Concepto.
El lus Aedificandi o derecho a edificar, es esa parte del poder de disposicion material
que se tiene sobre un inmueble, que permite urbanizarlo, edificarlo o construirlo, en

concordancia con las disposiciones legales referentes a las actuaciones urbanisticas.

Frente al concepto anterior se han establecido diferentes puntos de vista, lo cual ha
generado que el lus Aedificandi sea considerado por algunos como un poder inherente
al propietario; otros lo consideran una limitacion a la propiedad desde la existencia y el
desarrollo mismo del Derecho Urbanistico o tal vez un elemento ajeno a la naturaleza

juridica y al concepto de la propiedad privada.

Al respecto Iris Cabanes Espino, Martha Fernandez Martinez y Maria Elena Prado
Sifones, en su publicacion en Ambito Juridico, titulada “El Ejercicio del Derecho de
Propiedad sobre el Suelo Urbano. Su sentido social, han definido el lus Aedificandi de

la siguiente manera:

“En sentido gramatical edificar significa construir o fabricar algun
edificio obra o fabrica, definicion que no difiere en esencia de su
significado desde el punto de vista urbanistico (...)

En la actualidad si se tiene en cuenta el sentido social del ejercicio del
derecho de propiedad urbana, el ius aedificandi, no puede ser visto como
un derecho absoluto o como una facultad necesariamente implicita en el

derecho de propiedad sobre el suelo, sino que se configura como un
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derecho — deber que se adquiere porque asi se ha previsto en la

correspondiente ordenacién urbanistica (...)”%

3.2.  Modificaciones en el tiempo

Es evidente que el concepto y el contenido del lus Aedificandi, es igualmente complejo
que el del derecho de propiedad, si se tienen en cuenta las diferentes perspectivas que
en la actualidad existen frente a éste poder de modificacion del suelo construible,
moviéndose por las tres perspectivas también identificadas por el autor José Fulgencio
Angosto en su Obra EI lus Aedificandi y el Derecho de Propiedad sobre suelo Urbano
el lus Aedificandi, en las cuales: 1. Se puede percibir desde el derecho civil como un
poder inherente al dominio; 2. Desde el derecho urbanistico como una limitacion al
poder de disposicion del propietario o 3. Como un elemento ajeno a la propiedad
privada, el cual necesita un acto de caracter administrativo para que realmente se pueda

materializar®.

Dejando claro entonces, que el lus Aedificandi en la actualidad si es un poder de
disposicion sobre el suelo urbanizable y construible, pero que no depende para su

materializacion del derecho de propiedad, sino de las restricciones y permisos

2 CABANES ESPINO, Iris; FERNANDEZ MARTINEZ, Martha y PRADO, Maria Elena. El ejercicio
del derecho de propiedad sobre suelo urbano. Ambito juridico.com.br (Web en Linea) disponible en:

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo _id=7489 Fecha

de consulta: 13/02/2015.

2 ANGOSTO SAEZ, José Fulgencio. El ius aedificandi y el Derecho de propiedad sobre Suelo Urbano.

Universidad de Murcia. Primera Edicién.
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impuestos a los propietarios por el derecho urbanistico, lo cual genera que la definicién
exacta del derecho a edificar sea mas compleja, al constituirse una relacién obligatoria
entre el ordenamiento del territorio y la posibilidad de ejercer el lus Aedificandi por los

particulares.
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4. El Derecho Urbanistico y el lus Aedificandi.-
4.1. Concepto y objetivos del derecho urbanistico.

Para poder comprender por qué se pretende analizar un concepto de naturaleza civil a la
luz del derecho urbanistico y poder argumentar su gran importancia en la actualidad
frente al derecho de propiedad y el lus Aedificandi en especifico, es necesario dedicar
un capitulo del texto a conocer de fondo cual es el contenido y la relevancia del
derecho urbanistico como rama del derecho, que tiene sus propios objetivos, su propia
normatividad y claro esta su propia influencia dentro de la materializacion del derecho

a edificar como poder derivado del derecho de propiedad privada.

El derecho urbanistico, en términos generales tiene como gran tarea el adecuado

|24

ordenamiento territorial™, tarea que tiene bases constitucionales de acuerdo con el

Articulo 91 de La Constitucion Politica el cual expresa:

“Es deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio
pablico y por su destinacion al uso comdn, el cual prevalece sobre el

interés particular. Las entidades publicas participaran en la plusvalia que

24 «E| concepto de ordenamiento territorial incluye no sélo el problema urbano y sus contenidos clésicos,
sino también todo el conjunto de temas y acciones propias del contexto territorial y que influyen en el
entendimiento y la conformaciéon del mundo de la simple ciudad, para lo cual deben ser establecidas
reglas de usos y convivencia adecuadas, oportunas y coherentes. EI ordenamiento del territorio es
comprensivo, general; constituye la dimension espacial de toda actividad publica y privada, individual o
colectiva, que se pretenda sobre el mismo.” (SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Derecho Urbanistico

Legislacion y jurisprudencia. Universidad Externado de Colombia. Segunda Edicién. Pg. 32)

25



genere su accion urbanistica y regularan la utilizacion del suelo y del

espacio aéreo urbano en defensa del interés coman.”

De tal manera, es claro que la utilizacion del suelo y su regulacion por medio del
derecho urbanistico hace parte no s6lo de las disposiciones constitucionales en donde el
interés comun prevalece sobre los intereses particulares, sino que hace parte de las
disposiciones que le dan fundamento al poder limitante del derecho urbanistico y su

normativa particular frente al derecho de propiedad y sus poderes derivados.

En la doctrina el derecho urbanistico ha sido definido como un “Conjunto de reglas a
través de las cuales la Administracion, en nombre de la utilidad publica, y los titulares
del derecho de propiedad, en nombre de la defensa de los intereses privados, deben
coordinar sus posiciones y sus respectivas acciones con vistas a la ordenacion del

territorio”?

Al mismo tiempo José Orlando Santofimio relaciona directamente al Derecho
Urbanistico con “los propositos sociales y comunitarios que comprometen la actividad
publica del Estado, méas alla de las fronteras de la conurbacion, esto es, sobre la
totalidad de la problematica del territorio, a la prevalencia imperativa, preservacion y

respeto.”%

% JACQUINGON Luis, Le Droit de I'Urbanisme. Paris 1967. Citado por CARCELLER Antonio,
Instituciones de Derecho Urbanistico. Editorial Montecorvo, Madrid 1986.
%6 SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Derecho Urbanistico legislacién y jurisprudencia. Universidad

Externado de Colombia. Segunda Edicién. Pg. 31.
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Entonces, queda claro que el derecho urbanistico tiene naturaleza publica®, pues es el
Estado quien se encarga de administrarlo y regularlo para la preservacion del bienestar
de la comunidad y son los ciudadanos quienes deben darle cabal cumplimiento frente a
la propiedad del suelo. Es asi, como dentro de esta rama del derecho se conjugan las
tareas del Estado en sus diferentes versiones como por ejemplo a través de las
Entidades Territoriales y las de planeacién y la ejecucion de las nuevas cargas
urbanisticas que deben asumir los administrados para lograr entonces, el equilibrio que
pretende la normativa urbanistica entre los beneficios y las cargas de quienes son
propietarios del suelo y el cumplimiento de las directrices constitucionales de velar y

proteger el interés general. Asi, La Corte Suprema de Justicia dice que:

“(...) el derecho wurbanistico estd completamente ligado con la
organizacion del entorno de la ciudad y por ende es un conjunto de normas
gue estan destinadas al mejoramiento de la habitabilidad de cada una de
las ciudades u municipios en donde se aplican dichas normas que tratan de

disipar el caos de la alta expansién que se vive (...)""%

27«1 El problema urbano contemporaneo es de tal magnitud que requiere de la atencién directa de las
autoridades publicas a través del derecho administrativo y el derecho constitucional (...) 3.La asuncién
de competencias y responsabilidades por parte de las autoridades publicas en torno al manejo de las
ciudades implica que los asuntos propios del urbanismo y de la configuracion de las ciudades son asuntos
de clara naturaleza publica que rebasan los intereses individuales de los propietarios y que tienen una
directa relacion con la satisfaccion y garantia de servicios basicos.” (Corte Suprema de justicia,
Sentencia del 9 de noviembre de 1989. Magistrado ponente: Jairo E. Duque Pérez)

%8 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 9 de noviembre de 1989 Magistrado ponente: Fabio Morén

Diaz.
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Queda en evidencia que el derecho urbanistico es la regulacion del ordenamiento del
suelo y que dentro de sus tareas de planeacion sobre el territorio termina imponiendo
una disciplina urbanistica que modifica la concepcion del derecho de propiedad y el
papel de ser propietario del suelo urbanizable y/o construible, bajo el entendido que su
normatividad a pesar de reconocer el derecho de propiedad y su existencia termina
regulando y limitando sus poderes inherentes en pro de los intereses comunes de la

sociedad.

De la misma manera, el derecho urbanistico y el ordenamiento del territorio terminan
rompiendo la relacion del lus Aedificandi como poder derivado del derecho de
propiedad, pues el derecho a edificar y su ejecucion terminan dependiendo cien por

ciento del cumplimiento total de las normas urbanisticas.

Dichos lineamientos urbanisticos, se encuentran plasmados en las leyes dedicadas a la
regulacion del suelo y del ordenamiento territorial, la Ley 388 de 1997 y los Planes de
Ordenamiento Territorial entre otras. Estas disposiciones pueden ser consideradas
como la méxima expresion dentro de la legislacion colombiana, del verdadero papel del

derecho urbanistico frente a la propiedad del suelo.

Especificamente, la existencia y el contenido de estas normas, demuestran que el
ordenamiento de las ciudades y la planeacién sobre el suelo, son temas cada vez mas
regulados y limitados al cumplimiento de unas exigencias que hace la vida en sociedad,
las cuales deben ser satisfechas por todos los particulares, mediante el cumplimiento de
cada una de las cargas administrativas impuestas sobre la posibilidad de modificar y

edificar en suelo urbanizable y construible.
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Ademas de la normatividad existente, que se muestra como un claro ejemplo de las
limitaciones que trae consigo el derecho urbanistico, las actuaciones por parte de las
Autoridades competentes también son un ejemplo de cémo la aplicacion del derecho

urbanistico modifica la materializacion de los poderes del propietario del suelo®.

Es asi, como a continuacion se explicara de manera méas concreta no sélo algunas de las
disposiciones normativas en donde se evidencia la proteccion al interés comun sobre
los derechos individuales por medio de las limitaciones y exigencias del ordenamiento
territorial, sino también la explicacion de una de las actuaciones administrativas mas

dicientes respecto a la materializacion del lus Aedificandi.

Especificamente, se hara referencia a las Licencias Urbanisticas, las cuales son la
evidencia de que las relaciones de propiedad han migrado hacia el cumplimiento de los
estandares constitucionales referidos a la funcion social y al ordenamiento de las

ciudades a favor de toda la sociedad™.

2% «Articulo 332. Objetivos generales.- La norma urbanistica para usos y tratamientos orienta y regula las
intervenciones publica y privada en todos los predios de la ciudad, de conformidad con la funcién de
cada zona en el modelo de ordenamiento territorial y sus condiciones fisicas (...)” (POT, Decreto 190 de

2004)

% Articulo 4 de la Ley 472 de 1998:“Son derechos e intereses colectivos, entre otros, los relacionados
con: m) la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los

habitantes.”
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4.2.  El derecho urbanistico como limitacion desde la normatividad y su
aplicacion

Ante la existencia del derecho urbanistico, los conceptos referentes al derecho de
propiedad y los poderes del propietario de gozar, usar y disponer, empiezan a verse
afectados, pues los derechos inherentes de ser propietario ya no se deben analizar solos
sino paralelamente con la proteccion tanto constitucional como legislativa de los
derechos colectivos. Bajo éste panorama, el derecho urbanistico se ha posicionado
como una limitacion evidente para la materializacion del derecho a edificar y otros
poderes inherentes a la propiedad, pues el seguimiento de una normatividad urbanistica
de caracter obligatorio para los individuos genera que sus actuaciones estén delimitadas

por lo permitido dentro de la planeacién territorial®.

Las leyes del suelo desde su nacimiento, tuvieron esa naturaleza limitativa para el
manejo y el aprovechamiento del suelo por parte de los particulares. Un ejemplo claro
de las primeras normativas urbanisticas dedicadas al manejo del suelo, fue una de las
primeras Leyes del suelo de 1992 de Espafia, que a luz del andlisis del Autor José
Fulgencio Angosto logro encarrilar al derecho a edificar bajo el estricto cumplimiento

de las disposiciones de usos del suelo, siendo una de las primeras muestras de que el

81 «En este sentido el objetivo es mostrar cémo precisamente el derecho urbanistico tiene como principal
nota caracteristica el abordar y regular de forma muy distinta las relaciones de propiedad concretando
gran parte del repertorio constitucional sobre la material.” (Ponencia presentada por el autor al Foro
Reforma Urbana y Desarrollo Territorial. Experiencias y perspectivas de aplicacion de las leyes 9 de
1989 y 388 de 1997. Organizado por el CIDER de la Universidad de los Andes, Fedevivienda, el Linconl
Institute of Land Policy y la Alcaldia Mayor de Bogota. Material de uso exclusivo con fines

académicos.)
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derecho urbanistico puede limitar los poderes y libertades del propietario al momento

de hacer efectivos sus atributos:

“En definitiva, en el TRLS 92 no se recogia realmente una adquisicion
gradual de facultades urbanisticas sino un proceso edificador en el que
secuencializaba el ejercicio de la facultad de edificar, inherente al derecho
de propiedad en el caso del suelo urbano. Para que la edificacion se
realizara conforme al Ordenamiento Juridico debian cumplirse una serie
de actuaciones en un concreto orden y en los plazos estipulados. El
propietario en cada momento del proceso era libre de continuarlo o0 no; si
decidia hacerlo pasaba a la siguiente fase y debia asumir nuevos deberes;

si decidia no hacerlo le bastaba la inactividad (...)"*

Aunque debe dejarse claro que la Ley del Suelo de 1992 en Espafia no fue una
normativa totalmente coherente pues existieron algunas contradicciones terminologicas
y muchos incumplimientos de sus disposiciones, las primeras leyes del suelo en Espafia
fueron de gran importancia para el desenvolvimiento del derecho urbanistico en

general®.

% ANGOSTO SAEZ, José Fulgencio. La posicién juridica del propietario del suelo segin la ley 6/1998
de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Universidad de Murcia. Anales de derecho No. 21, 2003 (Web en Linea) Disponible en:

http://revistas.um.es/analesderecho/article/viewFile/57041/54981. Fecha de consulta: 15/12/2014.

% ANGOSTO SAEZ, José Fulgencio. La posicion juridica del propietario del suelo segtn la ley 6/1998

de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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En Colombia, es importante conocer algunas disposiciones de las leyes urbanisticas y
del Plan de Ordenamiento Territorial, que para efectos précticos analizamos el Decreto
190 de 2004 que es el POT de la ciudad de Bogot&®, que demuestran en especial como
el derecho a edificar y a construir se pueden ven limitados desde la clasificacion del
suelo impuesta, hasta por disposiciones mas especificas que subordinan la posibilidad
de edificacion al cumplimiento de procesos de aceptacion por parte de las entidades

encargadas del territorio.

Para comenzar, la Ley 388 de 1997 podria decirse que es la Ley que establece las
directrices generales sobre la planeacion y el ordenamiento territorial. Esta Ley, le da al
mismo tiempo los puntos a tener en cuenta a los responsables de estructurar los Planes
de Ordenamiento Territorial. Desde sus primeros articulos, la Ley 388 de 1997 que ha
sido modificada a través del tiempo, establece cuéles son sus tareas en materia de
ordenamiento territorial, materializadas principalmente en las llamadas acciones

urbanisticas, acciones a cargo de las entidades publicas encargadas de velar por el

Universidad de Murcia. Anales de derecho No. 21, 2003 (Web en Linea) Disponible en:

http://revistas.um.es/analesderecho/article/viewFile/57041/54981. Fecha de consulta: 15/12/2014.

% «Articulo 334. Procedimiento para la expedicién de la norma especifica de los sectores normativos:
La normativa especifica se elabora en dos etapas sucesivas, a saber:

1. El Plan de Ordenamiento Territorial establece las normas urbanisticas generales aplicables en
todo el suelo urbano y de expansion, mediante la delimitacion y reglamentacion de las areas de
actividad y los tratamientos.

2. La norma especifica se precisara mediante fichas reglamentarias, Planes Parciales, Planes de
Implantacion, planes de Regularizacién y Manejo, Planes de Ordenamiento zonal etc...” (POT,

Decreto 190 de 2004)
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cumplimiento de la normativa urbanistica®™. Asi en su articulo 8 enumera las siguientes

fareas entre otras:

“Articulo 8°.- Accion urbanistica. La funcion publica del ordenamiento del
territorio local se ejerce mediante la accion urbanistica de las entidades
distritales y municipales, referida a las decisiones administrativas y a las
actuaciones urbanisticas que les son propias, relacionadas con el
ordenamiento del territorio y la intervencion en los usos del suelo. Son

acciones urbanisticas, entre otras:
1. Clasificar el territorio en suelo urbano, rural y de expansion urbana.

4. Determinar espacios libres para parques y areas verdes publicas, en

proporcion adecuada a las necesidades colectivas.

13. Determinar y reservar terrenos para la expansién de las

infraestructuras urbanas.

% “Desde la perspectiva del Estado democratico, es connatural al derecho urbanistico la intervencion
material de la comunidad en los procesos publicos y administrativos de conformacion de las normas
urbanisticas de planeacion y en tramite de las licencias y permisos de esta misma naturaleza. El derecho
surgido de la intervencién y la ordenacion administrativa respeta profundamente la participacion, la
concertacion, el pluralismo y las diferencias sociales de todo género para efectos de alcanzar los niveles
adecuados para la convivencia sobre el territorio. Es caracteristico del derecho territorial la presencia de
veedores ciudadanos resguardando los intereses publicos y en fin de agentes ciudadanos defendiendo los
derechos colectivos y difusos, al igual que de titulares de intereses meramente subjetivos que puedan
resultar afectados con las resultas de los tramites administrativos urbanisticos.” (SANTOFIMIO, Jaime
Orlando. Derecho Urbanistico Legislacion y jurisprudencia. Universidad Externado de Colombia.

Segunda Edicién. Pg. 33)
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14. Todas las demas que fueren congruentes con los objetivos del

ordenamiento del territorio.” (Negrilla por fuera del texto)

De esta manera se empiezan a dilucidar los primeros conceptos claves que utiliza la
legislacién urbanistica que se encarga de clasificar el suelo y su debida utilizacién,
determinando el ordenamiento territorial alrededor de las caracteristicas establecidas a

cada uno de los espacios.

De la misma manera el Decreto 190 de 2004, Plan de Ordenamiento Territorial de
Bogota, establece que su objetivo fisico es entre otros “planificar integramente el
desarrollo urbano superando la normativa urbanistica como Unico instrumento guia de
la construccion del territorio. Determinado entonces que el POT profundiza lo
establecido por la Ley 388 de 1997, estableciendo las disposiciones mas especificas

que los particulares deben seguir dentro del territorio determinado.

En el articulo 36 de la misma Ley 388 de 1997 se define la actuacién urbanistica, en
donde encontramos la posibilidad de modificar el terreno por medio de edificaciones y
construcciones. Posibilidad que define al lus Aedificandi dentro del Derecho
Urbanistico, el cual queda supeditado al proceso que una actuacion urbanistica debe
atravesar para poder materializarse, siempre y cuando esté de acuerdo con las

disposiciones del ordenamiento territorial:

"Articulo  36°- Actuacion urbanistica publica. Son actuaciones
urbanisticas la parcelacion, urbanizacion y edificacion de inmuebles.

Cada una de estas actuaciones comprenden procedimientos de gestion y
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formas de ejecucion que son orientadas por el componente urbano del
plan de ordenamiento y deben quedar explicitamente reguladas por normas
urbanisticas expedidas de acuerdo con los contenidos y criterios de

prevalencia establecidos en los articulos 13, 15, 16 y 17 de la presente Ley.

Estas actuaciones podran ser desarrolladas por propietarios individuales
en forma aislada por 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.”

En esta disposicién normativa, se evidencia claramente la naturaleza limitativa del
Derecho Urbanistico, pues las actuaciones que antes dependian de la voluntad y de los
poderes dados por el derecho real de propiedad, ahora dependen como la misma norma
lo dice del “procedimiento de gestion y formas de ejecucion” establecidas por los
Planes de Ordenamiento Territorial; de tal manera que el derecho a edificar y el
derecho a modificar los inmuebles construibles de propiedad privada, dependen
estrictamente de las limitaciones que dichos procesos de aceptacion liderados por las

entidades pubicas responsables imponen.

Lo anterior genera que, para que el lus Aedificandi pueda ser ejercido, es necesario que
cumpla de manera estricta la norma, pues los propietarios individuales o cualquier
interesado en el ejercicio de éste poder, debera asumir cada disposicion de la normativa
urbanistica como una carga a titulo propio y a favor del interés colectivo que protege el

ordenamiento del territorio, encasillando el desenvolvimiento del propietario a lo

35



permitido como actuacion urbanistica, lo cual estructura la intervencion de los

individuos en el suelo, reduciendo la voluntad de disponer del predio.

Asi se evidencia que la definicion del derecho civil, acerca del derecho de propiedad y
sus poderes derivados como el de edificar, que se entienden como poderes en cabeza de
un titular quien decide aprovecharse de estos a su beneficio, no tiene aplicacion
absoluta frente a la Ley 388 de 1997, la cual ha establecido que el poder edificar en el
terreno del que se es propietario, o poderlo modificar con alguna actuacion urbanistica
siempre y cuando se esté dentro de suelo urbanizable® y construible, se puede concebir
mejor como un grupo de cargas y beneficios del titular del derecho. Sobre éste punto el

articulo 38 dice:

“Articulo 38°.- Reparto equitativo de cargas y beneficios. En desarrollo
del principio de igualdad de los ciudadanos ante las normas, los planes 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, se evidencia que el proteccionismo urbanistico va dirigido a la pluralidad de
ciudadanos y que bajo ése entendido las cargas y beneficios de las actuaciones

urbanisticas de cada uno de los individuos se deben repartir de manera equitativa. De

% «Articulo 145. Clases de suelo.- Suelo Urbano: El suelo urbano lo constituyen las reas del territorio
distrital destinadas a usos urbanos en el presente Plan, que cuentan con infraestructura vial, redes
primarias de energia, acueducto y alcantarillado, posibilitandose su urbanizacion y edificacion, segln sea

el caso.” (POT, Decreto 190 de 2004)
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esta manera, el ordenamiento territorial sera benéfico para el interés comun, y quien
quiera aprovechar el suelo a su propio beneficio deberad estar dispuesto a soportar

cargas econdmicas y normativas para poder materializarlo.

Ahora, el incumplimiento a las disposiciones urbanisticas, no solamente generan la
posibilidad de que el propietario individualmente considerado no logre materializar sus
poderes sobre su propiedad, sino que ademas la Ley establece infracciones urbanisticas
penalizadas, disposiciones que refuerzan la obligatoriedad del cumplimiento de cada
uno de los procedimientos y directrices establecidas por la norma sobre la actuacion

urbanistica.

En especifico, frente al lus Aedificandi la Ley 388 de 1997 hace mencion a posibles
infracciones urbanisticas relacionadas con éste derecho. En el articulo 103,
modificado por el articulo primero de la Ley 810 de 2003, se establece que las
actuaciones de urbanizacién y de construccion que se lleven por fuera de los

procedimientos establecidos, por fuera de las unidades de actuacién urbanisticas®

8 «“Articulo 103°.- Modificado por el art. 1 de la Ley 810 de 2003. Infracciones urbanisticas. Toda
actuacion de parcelacion, urbanizacion, construccion, reforma o demolicion que contravenga los planes
de ordenamiento territorial o sus normas urbanisticas, dara lugar a la imposicién de sanciones
urbanisticas a los responsables, incluyendo la demolicion de las obras, segun sea el caso, sin perjuicio de
las eventuales responsabilidades civiles y penales de los infractores. Para efectos de la aplicacion de las
sanciones estas infracciones se consideraran graves o leves, segln se afecte el interés tutelado por dichas

normas.” (Ley 388 de 1997)
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permitidas por los Planes de Ordenamiento Territorial, que sean contrarios a los
intereses comunes tutelados o que no tengan la debida licencia urbanistica®, podran ser
castigadas con la suspension de la obra y hasta con la demolicion de la misma si fuere

necesario.

Es asi como la legislacion del derecho urbanistico en éste caso ejemplificada por medio
de la Ley 388 de 1997, es una limitacion para el ejercicio del derecho de propiedad y
los poderes propios de quien es su titular, pues ademas de estar establecida la
proteccion de los intereses colectivos relacionados con el derecho a un ordenamiento
del territorio por encima de los derechos particulares, las normas urbanisticas abarcan
no solamente las clasificaciones del suelo sino también los campos de accién de los
propietarios individualizados, estableciendo por ejemplo los indices de edificabilidad®,
los cuales al mismo tiempo se encuentran fuertemente sistematizados por una cantidad

de requisitos obligatorios a cargo de los propietarios para poder llegar a ejecutar una

% Articulo 103 modificado por la Ley 810 de 2003: “En todos los casos de actuaciones que se efectien
sin licencia o sin ajustarse a la misma, el alcalde, de oficio o a peticion de parte, dispondra la medida
policiva de suspension inmediata de dichas actuaciones, de conformidad con el procedimiento a que se
refiere el articulo 108 de la presente Ley. En el caso del Distrito Capital esta funcion corresponde a los
alcaldes menores, de conformidad con lo dispuesto en el Estatuto Orgénico del Distrito Capital.” ( Ley

388 de 1997)

0 Articulo 50°- indices de edificabilidad. Los planes de ordenamiento o los planes parciales que los
desarrollen podran determinar los indices de edificabilidad relacionados con los inmuebles que formen
parte de unidades de actuacién o localizados en determinadas areas o zonas del suelo urbano, para su

convertibilidad en derechos de construccion y desarrollo.” (Ley 388 de 1997)

38



construccion o una edificacion “legal” de acuerdo a los requerimientos especificos de la

norma urbanistica y su concordancia con la funcion social de la propiedad.

4.3. El derecho urbanistico como la verdadera fuente del lus Aedificandi

El papel del derecho urbanistico frente al derecho a edificar es determinante. Después
de haber estudiado los objetivos de ésta rama del derecho, queda claro que el derecho
de propiedad estd limitado por las disposiciones normativas del ordenamiento
territorial, pero la interferencia de la reglamentacion urbanistica sobre el lus
Aedificandi va mas alla de la limitacion, pues la posibilidad de poder edificar existe
para los particulares, si y sélo si se cumplen a cabalidad los procesos administrativos
que permiten las actuaciones urbanisticas y se tiene el permiso administrativo idéneo,

el cual se constituye mediante una licencia urbanistica.

De ésta manera, el derecho urbanistico aleja al lus Aedificandi de su relacion derivada
con el derecho de propiedad, haciendo que la naturaleza juridica del derecho a edificar,
se desprenda de la normativa urbanistica y dependa hasta en su existencia y ejecucion

de los procesos y elementos urbanisticos que lo definen.

e Licencias Urbanisticas
Las licencias urbanisticas son el ejemplo iddneo, para poder analizar bajo un ejemplo
claro y especifico, la mutacion del derecho de edificar. Para argumentar de manera
explicita la teoria del derecho urbanistico como fuente del lus Aedificandi, se podria

decir que las licencias urbanisticas son actos administrativos de caréacter general que las
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autoridades competentes emiten para darle paso a una actuacion urbanistica por parte

de un particular*.

Evidentemente las licencias urbanisticas son el resultado de un proceso dirigido por la
normativa urbanistica en donde la edificacion que se pretende o la modificacion al
predio que su propietario desea ya ha cumplido con los requisitos que la Ley y los

I*? establecen, es decir, cuando una licencia

Planes de Ordenamiento Territoria
urbanistica existe, quiere decir que la construccion, edificacion o cualquier otro tipo de
modificacion sobre el suelo urbanizable y/o construible particular, es acorde con la
proteccién de los derechos colectivos referentes al suelo y es legal de acuerdo a las

exigencias urbanisticas que le aplican. De esta manera las licencias terminas siendo

esenciales como lo establece el articulo 99 de la Ley 388 cuando dice:

“Articulo 99°.- Licencias.

1. Modificado por el art. 182, Decreto Nacional 019 de 2012. Para
adelantar obras de construccion, ampliacion, modificacion y demolicion de
edificaciones, de urbanizacién y parcelacion en terrenos urbanos, de
expansion urbana y rurales, se requiere licencia expedida por los

municipios, los distritos especiales, el Distrito Capital, el departamento

2 Articulo 99: numeral 2. “Dichas licencias se otorgaran con sujecién al Plan de Ordenamiento
Territorial, planes parciales y a las normas urbanisticas que los desarrollan y complementan y de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley 99 de 1993 y en su reglamento, no se requerira licencia o plan de manejo
ambiental, cuando el plan haya sido expedido de conformidad con lo dispuesto en esta Ley.” (Ley 388 de

1997)
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especial de San Andrés y Providencia o los curadores urbanos, segln sea

del caso.

Igualmente se requerira licencia para el loteo o subdivision de predios
para urbanizaciones o parcelaciones en toda clase de suelo, asi como para

la ocupacion del espacio publico con cualquier clase de amoblamiento.”

Bajo el contenido de la anterior disposicion, queda claro que para el tema en particular
de la presente monografia, las licencias urbanisticas son esenciales para la
materializacién del lus Aedificandi, como actuacion urbanistica que conlleva una

modificacion al terreno.

La expedicion de las licencias urbanisticas siguen cuatro principios establecidos por la
Ley 388 de 1997, principios que pretenden hacer que las licencias urbanisticas sean
instrumentos que aunque limitan, condicionan y estructuran el ejercicio de los poderes
del propietario, genere una seguridad para todos bajo el principio de igualdad, teniendo
en cuenta el concepto de reparticion equitativa de cargas y beneficios de quienes estan
obligados a solicitar una licencia urbanistica para actuar de manera legal sobre el suelo
y en concordancia con la planeacion territorial que le aplique. El articulo 100 de la Ley
388 establece los principios referidos, los cuales cobijan a las licencias urbanisticas,

definiéndolos de la siguiente manera:

“1. Por concordancia se entiende que las normas urbanisticas que se
expidan para una determinada area o zona del municipio, deben estar en
armonia con las determinaciones del plan de ordenamiento territorial, de

acuerdo con los niveles de prevalencia sefialados en la presente Ley.
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2. Por neutralidad se entiende que cada propietario tendra el derecho a
tener el mismo tratamiento normativo que cualquier otro, si las
caracteristicas urbanisticas de una misma zona o area de la ciudad o

municipio son iguales.

3. Por simplicidad se entiende que las normas urbanisticas se elaboraran

de tal forma que se facilite su comprension, aplicacién y control.

4. Por transparencia se entiende que el régimen normativo debe ser
explicito y completamente publico para todas las partes involucradas en la

actuacion urbanistica y para los usuarios.”

De tal manera la legislacion urbanistica trata de velar por la facilidad y el
entendimiento de los particulares que deben acceder a licencias urbanisticas para poder
ejecutar actos urbanisticos destinados a la edificacion en el terreno, tratando de
alivianar la carga del proceso para los propietarios individuales obligando a las
entidades responsables’ a llevar procesos de emision de licencias de manera digerible y

“facil” para los ciudadanos.

Al mismo tiempo, el numeral cinco del Articulo 100 de la norma que esti siendo
analizada, genera responsabilidades sobre los solicitantes de las Licencias, obligando
asi a los particulares interesados en edificar al cumplimiento exhaustivo de todos los
requisitos urbanisticos que le sean requeridos para que la actuacion urbanistica no

genere ningln tipo de infraccion o violacion a los derechos protegidos:
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“5. El urbanizador, el constructor, los arquitectos que firman los planos
urbanisticos y arquitectonicos y los ingenieros que suscriban los planos
técnicos y memorias son responsables de cualquier contravencion y
violacion a las normas urbanisticas, sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa que se deriven para los funcionarios y curadores urbanos
que expidan las licencias sin concordancia o en contravencion o violacién

de las normas correspondientes.”

Es asi como los curadores urbanos quienes son responsables de la revision de proyectos
de edificacién y/o construccién®®, también estan obligados a verificar el exacto
cumplimiento, de la normativa urbanistica referente a la expedicion de licencias

urbanisticas y cualquier falta de su parte también estara sancionada por la Ley.

En conclusion, las licencias urbanisticas terminan siendo el acto administrativo
resultante de un proceso ante las autoridades competentes, en donde esta plasmando el
permiso que hace posible que los particulares puedan ejercer el lus Aedificandi. Lo
anterior demuestra nuevamente, que la mutacion del derecho a edificar esta encaminada
a entender el concepto ya no desde el derecho de propiedad, sino desde el derecho

urbanistico como la verdadera fuente constitutiva del lus Aedificandi,

8 “Articulo 102°.- Interpretacion de las normas. En el ejercicio de sus funciones, los curadores urbanos
verificaran la concordancia de los proyectos de parcelacion, urbanizacion, construccion y demés
sometidos al tramite de licencias con las normas urbanisticas vigentes. En los casos de ausencias de
normas exactamente aplicables a una situacion o de contradicciones en la normativa urbanistica, la
facultad de interpretacion correspondera a las autoridades de planeacién, las cuales emitiran sus
conceptos mediante circulares que tendran el caracter de doctrina para la interpretacion de casos

similares.” (Ley 388 de1997)
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5. Naturaleza Juridica del lus Aedificandi.

Para poder llegar a una conclusion sobre la naturaleza juridica del lus Aedificandi y
poder determinar la verdadera relacion de éste con el derecho de propiedad, es
necesario explicar tres formas de ver el derecho a edificar, teniendo en cuenta de donde
se desprende y de su posibilidad de materializacion por parte del propietario. La
primera postura frente a la naturaleza del lus Aedificandi, estara fundamentada en la
explicacion del derecho a edificar como un poder derivado del de disposicion. Para la
segunda postura, se deberad tener en cuenta el papel regulatorio que entra jugar el
derecho urbanistico frente al ejercicio del poder de disposicion, haciendo énfasis en el
derecho a edificar, estableciendo el carécter limitante del derecho urbanistico frente a
las actuaciones del propietario sobre el suelo construible. Y en tercer lugar se estudiara

el lus Aedificandi como un concepto ajeno y separado al derecho de propiedad.

5.1.  Como derecho derivado del poder de disposicion del propietario.

Para el estudio del lus Aedificandi como poder derivado del derecho de propiedad, se
debe dejar claro, que el derecho a edificar se deriva del poder de disposicion, poder que
es inherente al derecho de propiedad al igual que el poder de uso y el de goce. El
derecho a edificar, es relacionado en la gran mayoria de las ocasiones por la doctrina
como un derecho de contenido econémico del propietario, es decir, que al hacer uso de
la posibilidad de edificar, el propietario suele buscar la posibilidad de incrementar el

valor de su terreno generando modificaciones que dependen, desde la perspectiva del
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derecho de propiedad clésico, de las propias decisiones de quien tiene el derecho de

propiedad sobre dicho terreno.

Teniendo en cuenta el contenido del derecho de propiedad y sus poderes derivados
dentro de su concepcidn clésica, queda claro que el titular del derecho real puede tomar
decisiones a su conveniencia. En éste caso, decisiones sobre la disposicion del suelo
urbanizable y construible, logrando modificar su propiedad teniendo en cuenta sus

propios intereses y su voluntad como propietario.

Al respecto el escritor Alfonso Barragan se refiere al derecho derivado de disposicion

sobre el terreno diciendo que:

“Significa que el duefio o titular del derecho de dominio tiene la facultad
de disponer de la cosa segun su voluntad y conveniencia. Esta facultad o
poder de disposicion tiene un sentido material, en cuanto implica la
posibilidad de que el propietario transforme la cosa, mediante obras o
trabajos materiales sobre ella, y tiene asimismo un sentido juridico, en
cuanto implica el poder de realizar actos o negocios juridicos sobre la cosa
tendientes a su enajenacion total en relacion con su valor de uso y de

cambio (...)"*

Es claro, que el lus Aedificandi hace parte de uno de los tres elementos principales que
componen el derecho de propiedad en su concepcion meramente civil, pues en el

momento en el que el propietario hace uso del poder de disposicion, materialmente

“ BARRAGAN, Alfonso: Derechos Reales. Editorial Temis LTDA. Pg. 72.
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hablando estara usando el derecho a edificar como una de las opciones de

transformacion de su predio a “su voluntad y conveniencia”.

No queda duda que ésta concepcién esta ligada con la propiedad en su contenido
primario, es decir, se esta mirando el lus Aedificandi como un poder inherente al
derecho de disposicion, que esta en cabeza del titular del derecho real, quien puede
hacer uso de éste poder a su propio arbitrio, sin tener en cuenta las exigencias y

cambios de la vida en sociedad.

Es asi como el derecho a edificar como un poder derivado de uno de los elementos
constitutivos del derecho de propiedad, entra en grandes cuestionamientos en la
actualidad, al verse contra puesto a las nuevas concepciones del ejercicio de la
propiedad y sus modificaciones en su aplicacion como derecho. Es precisamente por la
misma mutacién del derecho de propiedad®, que el lus Aedificandi se debe empezar a
replantear sobre todo en su aplicacion, pues la sociedad y la regulacion de los derechos
individuales se empiezan a ver fuertemente limitados en su ejercicio desde la misma

legislacion constitucional, en donde la disposicion, el uso y el goce que naturalmente

5 «| 3 discusion esta abierta en torno a precisar si la propiedad ha venido siendo objeto de un sinniimero
de limitaciones impuestas a través de su concepcion como funcién social, o si el fendmeno que ha
surgido sefiala mas bien hacia un proceso de redefinicion de la propiedad misma.” (PINEDA CASTRO,
Gleison. El poder del derecho urbanistico en la asignacion de contenidos a los cuatro elementos
estructurales de la propiedad privada. Tesis de Maestria, Universidad del Rosario. Director: Juan Felipe
Pinilla Pineda. (Web en Linea) Disponible en:

http://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/1537/17417223.pdf;jsessionid=10339806B7064

FF3DAD1DDC28802C2F9?sequence=7 Fecha de consulta: 20/11/2014.)
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dependian de la voluntad y los intereses del propietario®, ahora se ven restringidos por
los derechos colectivos®’ que priman dentro la legislacion colombiana referente al

ordenamiento territorial.

Nuevamente y dentro del contenido del derecho de propiedad, se empiezan a reformar
las concepciones clésicas de los elementos de éste derecho, en donde encontramos el
derecho a edificar como uno de los elementos que generan cambios en la aplicacion y
la concepcidon del derecho de propiedad, pues a lo largo del presente escrito se ha ido

evidenciado, como el significado y la materializacion de cada uno de los componentes

% «|_a titularidad, poderes y facultades que integran al médulo privado de la propiedad, en buena medida
se encuentran librados a la necesidad, o mejor, a la conveniencia practica de la ejecucion de ciertos actos
juridicos y materiales por parte del individuo, a fin de realizar determinadas finalidades, entre ellas su
efectiva configuracion, que sirven exclusivamente a su propio interés. A renglén seguido continda: “La
inejecucion de tales actos naturalmente repercute negativamente sobre la esfera del sujeto, pues pierde o
no alcanza a recabar para si los efectos favorables derivados de la verificacion real de los supuestos a los
cuales el derecho objetivo vincula la titularidad del derecho de propiedad, sus poderes y facultades”.

(Corte Constitucional, Sentencia C 006/1993)

4T “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 accion urbanistica, pues el derecho de
usar, gozar o disponer, no contienen en si mismo un elemento especifico que pueda ser oponible al
interés general.” (PINEDA CASTRO, Gleison. “Construccion de una Respuesta” EI Poder del Derecho
Urbanistico en la Asignacion de Contenidos a los Cuatro Elementos estructurales de la propiedad privada
Pg. 70. Tesis de Maestria en Derecho Administrativo, Universidad del Rosario. Director Juan Felipe
Pinilla Pineda. (Web en Linea) Disponible en:

http://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/1537/17417223.pdf;jsessionid=10339806B7064

FF3DAD1DDC28802C2F9?sequence=7 Fecha de consulta: 20/11/2014.)

47



de la propiedad en la actualidad ya no pueden ser percibidos bajo el entendimiento

clésico.

El derecho a edificar aunque sigue necesitando de la voluntad de quién es propietario
del suelo urbanizable y construible, depende también de las limitaciones impuestas
sobre ella, teniendo en cuenta que la legislacién en general ha impuesto caminos
especificos para la existencia del lus Aedificandi, es decir, las decisiones de un
propietario hoy en dia no dependen de lo que se quiera individualmente, sino que
depende también de lo permitido y lo restringido por nuevas ramas del derecho,

especificamente por el derecho urbanistico.

Lo anterior, ha sido plasmado por diferentes doctrinantes y por diferentes estudiantes
dentro de los pocos analisis que han existido en Colombia frente a las mutaciones y las
nuevas definiciones que estructuran el derecho de propiedad y el ejercicio de sus
poderes inherentes, de esta manera Pineda Castro en su Tesis de Maestria en Derecho

Administrativo de la Universidad del Rosario expreso que:

“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.”*

8 PINEDA CASTRO, Gleison. El poder del Derecho Urbanistico en la asignacién de contenidos a los
cuatro elementos estructurales de la propiedad privada. Universidad del Rosario. Tesis de Maestria de
derecho administrativo. 2009. (Web en Linea) Disponible en:

http://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/1537/17417223.pdf;jsessionid=10339806B7064

FF3DAD1DDC?28802C2F9?sequence=7 Fecha de consulta: 20/11/2014.
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Con lo cual queda claro que el Derecho de propiedad, sigue exigiendo como parte de su
esencia que el derecho a edificar siga estando relacionado con el ser propietario, asi sea
dentro de un marco de regulacién que sin duda alguna lo limite pero no lo suprima
como derecho real en cabeza de un particular que tiene intereses privados sobre el suelo

propio.

De esta manera pasaremos a analizar como se puede comportar el lud Aedificandi
dentro del marco regulatorio del Derecho urbanistico, convirtiéndose en una limitacion

para la aplicacion y definicion del derecho de propiedad.

5.2. Como limitacion a la propiedad.

Para poder estudiar el lus Aedificandi como limitacion a la propiedad privada, es
necesario tener claros los conceptos estudiados en el capitulo referente al derecho
urbanistico. La perspectiva del derecho a edificar como una limitacion al derecho de
propiedad, de donde originalmente se podria decir que se desprende, tiene todos sus

argumentos en la aplicacion del derecho urbanistico.

De esta manera, es importante tener en cuenta que en éste aparte se mostrara la nueva
perspectiva frente al lus Aedificandi y el derecho de propiedad, a la luz del derecho
urbanistico, perspectiva que imprime cambios tanto en la naturaleza juridica como en la

aplicacion de estos conceptos, generando una ruptura en la relacién clasica que se le
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atribuye al derecho a edificar con el derecho de propiedad y dejando expuesto al lus

Aedificandi a las posibilidades de ser una actuacion que limita al derecho de propiedad.

Para empezar, es necesario remontarse nuevamente a la evolucion del derecho de
propiedad a través del tiempo, evolucion que se ha evidenciado en el desarrollo de los
capitulos anteriores. Es claro, que en términos generales, tanto la doctrina como la
jurisprudencia, han relacionado de manera directa el derecho a edificar con el derecho

de propiedad y claramente con el propietario de manera subjetiva.

Aunque pareceria contradictorio hablar del lus Aedificandi como limitacion
precisamente al derecho real de donde se desprende en términos del derecho civil, en
realidad no lo es, puesto que como se expuso desde la introduccion del presente texto,
en ésta ocasion debemos analizar el derecho de propiedad y el derecho a edificar, bajo
la lupa del Derecho Urbanistico y su intervencion en la materializacion de estos
conceptos y como desde éste punto de vista el derecho de propiedad, sin perder por
completo su naturaleza privada®, termina estando condicionado y redefinido por las
exigencias y la reglamentacion propia del urbanismo sobre el suelo potencialmente

urbanizable y construible.

Frente al cambio de perspectiva la Autora Carolina del Carmen Castillo ha dicho:

* «Sj bien la actuacién administrativa puede limitar el ejercicio de la propiedad, no puede traspasar el
limite que impone el nucleo esencial de los atributos de la propiedad, como son el usar, el gozar o el
disponer legal y patrimonialmente de los bienes privados.” (Corte Constitucional, Sentencia C- 595 de

1999)
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“En efecto, de un lado hay que tener en cuenta que la especificacion del
contenido del derecho de propiedad, en cuanto derecho real, se ubica
plenamente en el ambito de conocimiento de la disciplina del Derecho
Civil. Aunque tampoco cabe desatender que la consideracién del
planteamiento constitucional del derecho de propiedad impone la revision
del ajuste de la normativa urbanistica a dicha configuracién y, desde esta
reflexion, no hay duda de que la perspectiva ofrecida por los
administrativistas, en su defensa de la configuracion de un ius aedificandi
no tanto inherente al derecho de propiedad privada sino méas bien

concedido por los poderes publicos en interés de la comunidad (...)"”*°

Frente al tema de la propiedad del suelo y la verdadera aplicacion del lus Aedificandi
por parte de quien es duefio de un terreno o de un predio urbanizable y/o construible,
Espafia es un pais referente tanto jurisprudencial como doctrinariamente. Es asi, como
muchas de las ideas que se pretenden plasmar en la presente monografia, se encuentran
fuertemente justificadas por la teoria del lus Aedificandi del autor José Fulgencio
Angosto, doctrinante que sin duda alguna establecio unos lineamientos bases

importantes para poder determinar como el lus Aedificandi puede convertirse en una

limitacion a la propiedad.

Al mismo tiempo, se evidencia nuevamente que la mutacion propia del derecho de
propiedad ha terminado por influenciar la concepcion y la materializacion de sus

poderes inherentes, situacion que muestra que dentro de la concepcion limitante del

%0 CASTILLO, Carolina. Derecho Privado y Gestién Urbanistica. Editorial La Ley. Primera edicién. Pg.
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derecho a edificar, la funcion social, el interés colectivo y la prevalencia de estos sobre
los intereses particulares, tienen de nuevo una influencia importante, precisamente por

ser conceptos claves dentro del derecho urbanistico.

De acuerdo con lo anterior, es claro que el derecho urbanistico continua con la tarea
que venia realizando la aplicacion del concepto de la funcién social de la propiedad, de
cambiar la manera de poder ejercer los poderes inherentes al derecho de propiedad, es
decir, las normas, las acciones y las actuaciones urbanisticas por parte del Estado,
terminan limitando, de la mano con la funcion social, la materialidad de estos poderes
frente a la propiedad de inmuebles susceptibles de ser urbanizados y por tanto

edificados.

Todo esto, bajo las directrices que trae el derecho urbanistico al momento de querer
ejercer el derecho de propiedad y sus poderes derivados por parte de un particular, pues
como ya se ha visto, es el derecho urbanistico el que vela por un ordenamiento
territorial adecuado al interés general y al a vida en sociedad, direccionando las
decisiones de todos y cada uno de los propietarios del suelo, a realizar actuaciones

urbanisticas que estén acordes con las exigencias, cargas y obligaciones® que impone

51 «E| efectivo cumplimiento de las obligaciones y cargas urbanisticas va generando la adquisicién
gradual de facultades. Los deberes y facultades urbanisticos son distintos en cada clase de suelo y, dentro
de éstas, dependeran de la situacion concreta en que se encuentren.” (ESTEVEZ, Ricardo. Manual de

Derecho Urbanistico, “Facultades y deberes urbanisticos”. Cuarta Edicion. Pg. 46)
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una adecuada planeacion del territorio, ajustando la arbitrariedad de sus decisiones en
beneficio de sus intereses particulares, a la satisfaccién primordial del interés social®.

Es asi, como el derecho de propiedad y por conexidad el lus Aedificandi, se empiezan
a ver no como derechos absolutos, sino como derechos del propietario que conllevan
cargas y beneficios al mismo tiempo, satisfaciendo por un lado el interés colectivo,
prioridad del Derecho Urbanistico, y por el otro materializando las facultades del poder
edificar y aumentar el valor econdémico de su propiedad, asumiendo las cargas

urbanisticas que le hayan sido impuestas por la prevalencia de los intereses colectivos.

Sobre las cargas urbanisticas la doctrina ha expresado que:

“(...) pueden definirse como obligaciones impuestas a los propietarios de

terrenos y por extension dado el caso a los que ejerzan otros derechos

sobre éste bien, a tenor de la legislacion y el planeamiento urbanistico y

52 “De estas dos descripciones conviene destacar la relacién absolutamente necesaria que existe entre el
Derecho Urbanistico y el régimen de propiedad, o lo que es mejor, con el régimen de derechos y
obligaciones de los propietarios de suelo. Esta relacion es el nlcleo esencial que permite en definitiva
poner en practica las diversas instituciones juridicas asociadas tanto a la planeacion como a la gestion
urbanistica que tal derecho (el urbanistico) trae consigo.” (PINILLA PINEDA, Juan Felipe.
EVOLUCION DEL SISTEMA URBANISTICO COLOMBIANO. Reflexién pendiente desde el

Derecho. 2003)
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constituyen una demostracion evidente del sentido social del derecho de

propiedad urbana.”*®

Asi, la funcion social termina sometiendo el concepto de propiedad y sus poderes
conexos o derivados a las conveniencias establecidas por la Ley y las exigencias del
momento. Sometimiento que también se evidencia en la aplicacioén de la regulacién
urbanistica, la cual ha establecido los procesos que permiten o restringen las
actuaciones urbanisticas de los propietarios del suelo, trdmites que terminan articulando
la posibilidad de gozar, disponer y disfrutar del suelo urbanizable y construible. Lo cual
finaliza con la aceptacion por medio de una licencia emitida por la Autoridad
competente, acto que termina siendo la “autorizacién” obligatoria y necesaria para que

efectivamente se pueda ejercer el lus Aedificandi.

Entonces, es precisamente en las normas y procedimientos del Derecho Urbanistico, en
donde se ve plasmada la prevalencia del ordenamiento del territorio a favor del interés
comun. Es asi como desde la Constitucion Politica de 1991, el correcto ordenamiento
del territorio se vuelve un derecho para la sociedad y una obligacion para las
Autoridades encargadas, haciendo que la configuraciéon fisica del territorio deba

responder a los intereses generales antes que a los intereses de los particulares.

% CABANES, Iris; FERNANDEZ, Martha; PRADO, Maria Elena. El Ejercicio Del Derecho de
Propiedad sobre el Suelo Urbano. Su sentido Social. ambitojuridico.com.br (Web en Linea) Disponible
desde:http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7489

Fecha de consulta: 13/02/2015.
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Pero no se puede dejar de lado, que los intereses particulares siguen existiendo y siguen
contando con su propia proteccion juridica dentro del Derecho en general y es por esto
que el autor Angosto empieza a hablar del derecho de propiedad y el derecho a edificar
como un grupo de cargas y beneficios™, que lo que pretenden es cubrir por un lado la
supremacia del derecho colectivo que permea todo el manejo del suelo y por otro lado
cubrir el “ndcleo esencial” de la propiedad®®, haciendo posible que la disposicién del
suelo por parte del propietario sea un poder respetado aungue sea de manera

condicionada.

De esta forma se ve como el derecho a construir dentro de un predio de suelo
urbanizable y construible se materializa ya no con la decision individual del
propietario, sino con la aceptacion del aprovechamiento deseado por la planeacion y lo

dispuesto por el Derecho Urbanistico.

5 «(_..) éste supone una visién de la propiedad, desde la perspectiva, del propietario, del conjunto de

concretas facultades, deberes y cargas que le son atribuidas, asi como las garantias que en su beneficio el
propio Sistema establece marcando al legislador unos limites en su intervencion relativa al ejercicio de
concretas titularidades que traen causa del previo reconocimiento institucional.” (ANGOSTO SAEZ,
José Fulgencio: El lus Aedificando y el Derecho de Propiedad sobre Suelo Urbano. Editorial

Universidad de Murcia. Primera Edicién. Pg. 73)

% “En éste sentido, el constituyente equilibra la exigencia al legislador de atender a la funcién social al
dotar de contenido al derecho de propiedad con la exigencia, también al legislador, de que tal contenido
debe coincidir, al menos, con el contenido esencial del derecho, es decir, al propietario se le debe
conceder un minimo de facultades que hagan realidad la existencia del derecho de propiedad (...)”
(ANGOSTO SAEZ, José Fulgencio. La Posicion Juridica del Propietario de suelo segun la Ley 6/1998,
de 13 de abril, sobre Régimen del suelo y valoraciones y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Universidad de Murcia. Anales del Derecho No. 21, 2003.)
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Bajo éste entendido, queda claro que el lus Aedificandi empieza a tener caracteristicas
de limitacion, en el momento en que su materializacion depende de su coherencia con
la funcién social, el derecho a la igualdad y los objetivos del derecho urbanistico,
situacion que sin duda alguna limita el alcance del derecho de propiedad privada, pues
el lus Aedificandi ya no termina siendo un derecho naturalmente inherente al derecho
de propiedad, sino que se convierte en un poder que para ser ejercido, depende de un
proceso que consiste en diferentes fases aprobatorias frente al Derecho Urbanistico y
sus Autoridades (1. Derecho a Urbanizar; 2. Derecho al Aprovechamiento Urbanistico;
3. Derecho a Edificar y 4. El Derecho a la Edificacién), encasillando su aplicacion
solamente al éxito en las fases aprobatorias, limitando directamente el alcance del
derecho de propiedad, teniendo en cuenta que el lus Aedificandi es una expresion de la
propiedad, que por la intervencién del derecho urbanistico se encuentra condicionado,

afectando directamente al derecho real en cuanto a su ejercicio y significado.

Por otra parte, esta perspectiva del derecho de propiedad y sus derechos derivados,
termina por alejarse de la concepcion privatista cuando el derecho administrativo y las
Entidades Puablicas entrar a regular los temas urbanisticos y son las responsables de
emitir los actos urbanisticos que permiten que los poderes del derecho de propiedad

sobre el suelo se pueda materializar.

La actuacion del Estado termina siendo esencial en la aplicacion del derecho
urbanistico, pues se encarga de proteger los derechos relacionados con el ordenamiento
del territorio y las disposiciones constitucionales relacionadas; de esta manera se

encargan de ponderar las situaciones del derecho de propiedad privada de los
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particulares frente a la funcion social y a los intereses colectivos relacionados con la

ordenacion del territorio®.

Ademas, si se tiene en cuenta que el Derecho termina teniendo un papel regulador®’
sobre la materializacion del derecho de propiedad sobre el suelo, es claro, que el Estado
y las entidades de Planeacion son las indicadas para aplicar la normativa urbanistica

sobre los particulares.

La finalidad del papel del Estado y del Derecho la explica Angosto cuando dice que:

“Es obvio que el derecho, como instrumento del que se ha dotado el

hombre para regular sus vinculos con el entorno social que lo rodea, debe

% «Conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y, la preservacién de un ambiente sano.” (PINEDA
CASTRO, Gleison. “El derecho Urbanistico en Colombia” EI poder del derecho urbanistico en la
asignacion a de contenidos a los cuatro elementos estructurales de la propiedad privada Pg. 13. Tesis
Maestria en Derecho Administrativo, Universidad del Rosario. Director: Juan Felipe Pinilla Pineda.
(Web en Linea) Disponible

en:http://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/1537/17417223.pdf;jsessionid=10339806B7

064FF3DAD1DDC28802C2F9?sequence=7 Fecha de consulta: 20/11/2014.)

%7 “Se ha sefialado que la propia humanidad gira en torno a la propiedad, de forma que partiendo del
presupuesto de su existencia factica, el Derecho se va a limitar a crear las reglas que determinen quién es
el propietario y cudl es su poder, regulando, ademas, los posibles contactos con la cosa de otras personas
diferentes del propietario.” (ANGOSTO, José Fulgencio. El lus Aedifincadi y el Derecho de Propiedad

sobre Suelo Urbano. Editorial Universidad de Murcia. Primera Edicién Pg. 16)
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prestar atencion prioritaria, no sélo a sus relaciones con los demés
personas sino también su contacto con las cosas; si bien éste ultimo no es
sino una derivacion de las primeras, en cuanto a que no seria necesario
una regulacion juridica de las mismas, sobre las que materialmente el
hombre mantiene una situacion de superioridad, si no existieran otras
personas con idénticas apetencias dominadoras sobre las mismas cosas,

personas con las que se podria entras en colision.”*®

Ahora, la intervencion del Estado en sus diferentes expresiones frente al derecho de
propiedad como derecho real en cabeza de una o varias personas determinadas, puede
ser otro de los temas relacionados con las grandes discusiones que se presentan frente a
la mutacion de los poderes del propietario, pues ¢hasta qué punto el poder del Estado y
la imposicién del régimen urbanistico debe limitar el derecho de propiedad? Aunque no
es el tema a desarrollar en la presente monografia, queda claro que el intervencionismo
estatal frente a la propiedad privada es también una de las razones de porqué el derecho
a edificar se ha convertido en una limitacion para el ejercicio del derecho de propiedad,
pues el aprovechamiento urbanistico depende tanto de la norma a aplicar como de las

actuaciones (el como) de quien es el encargado de aplicarla.

Frente a la legislacion en Colombia, es importante hacer mencién al respecto del tema
gue nos ocupa sobre la Ley 9 de 1989, La Ley 388 de 1997, la Ley 810 de 2003 y los
Planes de Ordenamiento Territorial, que en modo de ejemplo haremos referencia al de

Bogota. Estas disposiciones urbanisticas, como se explicaron en el capitulo anterior,

%8 ANGOSTO, Jose Fulgencio. El lus Aedificandi y el Derecho de Propiedad sobre Suelo Urbano.

Editorial Universidad de Murcia. Primera Edicion. Pg. 16.
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enmarcan no sélo la naturaleza publica del Derecho Urbanistico sino que muestran
mediante diferentes ejemplos como la materializacion del lus Aedificandi ya no
pareciera tener aspecto de derecho sino mas bien de una posibilidad de actuacién por
parte de los particulares limitada estrictamente a estas normas urbanisticas y a su poder

permisivo frente al desenvolvimiento del propietario.

De hecho con s6lo mirar los dos primeros articulos de la Ley 388 de 1997, se puede
determinar el papel especifico del Derecho urbanistico frente a la propiedad del suelo
de la siguiente manera:

“Articulo 1°.- Objetivos. La presente Ley tiene por objetivos:

()

2. El establecimiento de los mecanismos que permitan al municipio, en
ejercicio de su autonomia, promover el ordenamiento de su territorio, el
uso equitativo y racional del suelo, la preservacion y defensa del
patrimonio ecoldgico y cultural localizado en su &mbito territorial y la
prevencion de desastres en asentamientos de alto riesgo, asi como la

ejecucion de acciones urbanisticas eficientes.

3. Garantizar que la utilizacion del suelo por parte de sus propietarios se
ajuste a la funcion social de la propiedad y permita hacer efectivos los
derechos constitucionales a la vivienda y a los servicios publicos
domiciliarios, y velar por la creacion y la defensa del espacio pablico, asi

como por la proteccion del medio ambiente y la prevencion de desastres.
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4. Promover la armoniosa concurrencia de la Nacion, las entidades
territoriales, las autoridades ambientales y las instancias y autoridades
administrativas y de planificacion, en el cumplimiento de las obligaciones
constitucionales y legales que prescriben al Estado el ordenamiento del
territorio, para lograr el mejoramiento de la calidad de vida de sus

habitantes.

6. Facilitar la ejecucién de actuaciones urbanas integrales, en las cuales
confluyan en forma coordinada la iniciativa, la organizacion y la gestion
municipales con la politica urbana nacional, asi como con los esfuerzos y
recursos de las entidades encargadas del desarrollo de dicha politica.”

(Negrilla por fuera del texto)

Es asi como en el Articulo primero de la Ley mencionada, resume en cinco numerales
toda la explicacion de porqué el Derecho Urbanistico cambia la perspectiva del lus
Aedificandi, pues queda evidenciado que la decision de construir o edificar sobre suelo
propio va mas alld de la simple decision, ahora necesita cumplir con un panorama

juridico bastante riguroso para poder ser.

Es de esta forma que se convierte en una limitacion material para el propietario, pues a
pesar de que se puede ser duefio de un terreno eso no garantiza que el uso y la
disposicion del suelo, que son poderes inherentes al derecho de propiedad, puedan ser
ejercidos, pues como bien se muestra, el lus Aedificandi, ya no se muestra como un

poder derivado del derecho real de dominio, sino como un ejemplo claro de una
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limitacion al derecho de propiedad, impuesta por el derecho urbanistico, pues
posiblemente el ejercicio del lus Aedificandi dentro de lo permitido por la regulacion
urbanistica, limitara la materialidad de lo que el propietario cree que es el poder de

disposicién inherente al derecho de propiedad del cual es titular.

De esta manera y como se expresa en el Articulo segundo de la Ley 388 de 1997, el
ordenamiento del territorio termina prevaleciendo sobre el ideal del propietario del
suelo y sus intereses individuales, dejando claro que desde la existencia de la normativa
del urbanismo: “1. La funcion social y ecoldgica de la propiedad; 2. La prevalencia del
interés general sobre el particular y 3. La distribucion equitativa de las cargas y los
beneficios.” Terminan justificando por qué el poder de disposicion sobre suelo
urbanizable y construible, en donde encontramos al lus Aedificandi y en general todo
lo que compone el concepto cldsico del derecho de propiedad, ya no se trata de
derechos individuales de libre disposicion frente al suelo, sino mas bien se trata de
derechos dependientes de normas restrictivas con respecto a su ejercicio, a favor de la
funcion publica del urbanismo®. Por lo cual, los conceptos del derecho de propiedad y
el lus Aedificandi se ven transformados y necesitan redefinirse, dejando de lado la

concepcion tradicional establecida por el derecho civil®.

%% Articulo 3 de la Ley 388 de 1997.

80 “Sin duda la asignacion constitucional de la funcién social a la propiedad inmobiliaria, determinante
del destino de su objeto (a lo que ahora interesa, el suelo), asi como del sentido y alcance de su
regulacién normativa, ha provocado una intensa transformacion de la concepcion tradicional del derecho

de propiedad contenida en nuestras leyes civiles, asi como del contenido del derecho que modula las
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5.3. Como elemento ajeno al derecho de dominio

Al existir un enfrentamiento continuo de la concepcion del derecho de propiedad como
derecho real y la concepcion limitada proveniente del Derecho Urbanistico, el lus
Aedificandi ha sido un concepto que ha corrido con la misma suerte, pues aungue en la
mayoria de la doctrina el lus Aedificandi sigue siendo un derecho relacionado
directamente con la propiedad y el poder de disposicién por parte del propietario, su
mutacion y cambios en su materializacién dejan una puerta abierta para pensar que el
derecho a edificar es en la actualidad un concepto ajeno a los poderes inherentes del

derecho de dominio o de propiedad.

Desde la regulacion urbanistica, el derecho a edificar depende de la expedicion de
licencias urbanisticas, las cuales actian como actos administrativos que ademas de
aceptar la modificacion del suelo por parte de un particular, regula la legalidad de la

actuacion urbanistica que pretende hacer el propietario.

Para poder llegar a la licencia urbanistica se necesita agotar un proceso que va desde la
misma interpretacion de los Planes de Ordenamiento Territorial, los cuales se encargan

de establecer los tipos del suelo®™ y dentro del suelo urbano establece las directrices a

facultades atribuidas al titular dominical.” (CASTILLO, Carolina del Carmen. Derecho Privado y
Gestion Urbanistica Pg. 21. Editorial La Ley.)
81 “Como se puede apreciar, el precitado régimen de clasificacién del suelo, trae implicita una privacion

del ius aedificandi y lleva a una ruptura en la igualdad de las cargas y poderes que puede ejercer el
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seguir por parte de los individuos dentro de su propiedad, siendo asi un proceso
obligatorio impuesto por el derecho urbanistico que establece realmente los pasos y
condiciones a seguir para que exista la posibilidad de ejercer el lus Aedificandi y

poderlo materializar.

Entonces, ¢Es el derecho a edificar en la actualidad un derecho adquirido mediante el
seguimiento y cumplimiento de las normas urbanisticas? Todo depende de la
perspectiva a traves de la cual se analice, pues es claro que en un principio el derecho a
edificar era inherente a la oportunidad de disponer de su predio bajo sus propios
intereses, pero en la actualidad el papel del Derecho Urbanistico, no sélo separa al lus
Aedificandi de los poderes adquiridos por s6lo ostentar el derecho de propiedad,
exigiéndole el cumplimiento de las disposiciones del ordenamiento del territorio para
su materializacion, sino que los elementos creados por el derecho urbanistico, como las
licencias urbanisticas en éste caso, pueden ser consideradas como actos constitutivos
del derecho a edificar, lo cual significa que sin la expedicion de la licencia el lus

Aedificandi materialmente no se constituye en la realidad.

Frente al caracter constitutivo de las licencias urbanisticas el escritor Angosto dijo:

“Es clasica la polémica sobre el caracter constitutivo o declarativo de la
licencia de edificacion y, como consecuencia, si se trata de un acto de la
Administracion de naturaleza constitutiva del derecho a edificar lo que

conduce a sefialar la no inherencia del lus Aedificandi al derecho de

propietario. (OLARTE RINCON: Revocatoria directa delas Licencias Urbanisticas Pg. 18. Universidad

Externado de Colombia.)
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propiedad, por ser creado ex novo por el otorgamiento de la licencia

(..)"%

Es asi como el derecho a edificar se puede entender como un derecho ajeno al derecho
de propiedad, pues las condiciones necesarias para su ejecucion no dependen de éste
altimo, ya que el deseo de edificar o de modificar de cualquier otra forma el suelo
construible, no estd fundamentado en la relacion establecida por el derecho civil con la
propiedad. Mas bien va de la mano de las normas urbanisticas, de su cumplimiento y
de los permisos autorizados por el ordenamiento territorial, los cuales en resumen
terminan dandole vida al lus Aedificandi del propietario particular, quien en
consecuencia debera asumir las cargas urbanisticas impuestas, para poder llegar a hacer

efectivo un derecho como el de edificar.

Frente a éste tema el Autor Lalo Enrique Olarte Rincdn, en su libro Revocatoria

Directa de Licencias Urbanisticas dice que:

“De aqui que pueda concluirse que no es cierto que el derecho a edificar
sea un atributo inherente al derecho de propiedad o dominio; incluso,
puede aseverarse que el derecho a edificar es un derecho auténomo,
independiente, cuyo ejercicio estd supeditado a lo que proponga en
planeamiento municipal. Tal idea se confirma al revisar nuestro Régimen

juridico de licencias urbanisticas, que le permite al poseedor ser titular de

2 ANGOSTO SAEZ, José Fulgencio: El lus Aedificandi y el Derecho de Propiedad sobre Suelo Urbano.

Universidad de Murcia. Primera Edicion. Pg. 304.
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licencias de construccion y de actos de reconocimiento de existencia de

edificaciones.”®

Entonces, podria decirse que como resultado de toda la mutacion que ha tenido el
derecho de propiedad y sus poderes derivados desde la proteccion del interés comun,
hasta el cumplimiento de las normas dirigidas al ordenacion del territorio y en general
de todas las disposiciones del Derecho Urbanistico, se encuentra a el lus Aedificandi
como un concepto por fuera de la esfera del significado de propiedad y se ubica en la
actualidad como un concepto dependiente del Derecho Urbanistico, en especial de las
licencias urbanisticas y demas actos administrativos de caracter urbanistico que
delimitan el espacio de aplicacion de los poderes del propietario. Dejando claro que el
derecho a edificar, a pesar de estar catalogado como un concepto desarrollado por el
derecho civil, es actualmente un derecho que se constituye mediante la expedicion de
actos administrativos urbanisticos, los cuales aprueban y generan la posibilidad de

ejercerlo.

Al respecto Carolina del Carmen Castillo expresa que:

“Es bien conocido el debate doctrinal acerca del alcance civil de las
normas urbanisticas, al igual que la cuestion en torno a la justificacion de
su tratamiento por parte de los civilistas. Ciertamente, la sola referencia a
la propiedad en una norma no otorga a la misma de manera automatica el

caracter de civil pues, en definitiva, no todo precepto regulador de una

% OLARTE RINCON, Lalo Enrique: Revocatoria directa de Licencias Urbanisticas. Universidad

Externado de Colombia. Pg.19.
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institucién tradicionalmente considerada como civil debe entenderse

integrado como contenido del derecho civil objetivamente considerado.”®*

De esta manera, el lus Aedificandi termina trasladandose de ser un poder derivado del
derecho de propiedad a ser un tipo de aprovechamiento urbanistico al que puede
acceder el propietario mediante el cumplimiento de lo que el derecho urbanistico

imponga como cargas.

Concluyendo entonces, que la opcion de que el propietario decida aprovechar
urbanisticamente hablando su predio, se podria ver como un derecho abstracto, como lo
describe José Fulgencio Angosto en su libro El lus Aedificandi y el Derecho de
Propiedad Sobre Suelo Urbano, pues en realidad es la regulacion urbanistica la que
permite que la decision del propietario se pueda materializar, dependiendo de que el
planeamiento territorial acepte las caracteristicas del aprovechamiento urbanistico que
se pretende, lo cual sélo sera posible si los intereses de la comunidad y los derechos

individuales del propietario respecto al suelo objeto de urbanizacién coexisten.

8 (CASTILLO, Carolina del Carmen. Derecho privado y gestién urbanistica, “Determinacion del interés
civil en el régimen urbanistico de la propiedad inmobiliaria; La relevancia civil de la legislacion

urbanistica y la cuestién de la normativa aplicable” Pg. 23.Editorial La Ley)
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6. Conclusiones

En analisis expuesto anteriormente y las diversas opiniones que muestran nuevos
puntos de vista frente al tema de lo que realmente compone al derecho de propiedad,
han empezado a tener un peso importante en las nuevas concepciones de los derechos
inherentes como lo es el lus Aedificandi, que sin duda se encuentra inmerso dentro de

todas las limitaciones que han ido naciendo a través del tiempo.

Aunque se debe tener en cuenta que dichas limitaciones no han logrado desnaturalizar
por completo lo que se entiende como derecho de propiedad, se puede decir que el
derecho urbanistico, la funcién social de la propiedad y las disposiciones relacionadas
con el ordenamiento de territorio, han dejado como resultado nuevos espacios para
diversas discusiones y nuevas concepciones frente a los derechos inherentes de la
propiedad misma, la cual termina siendo un concepto volatil con el paso del tiempo y
las exigencias de la vida en sociedad, que terminan llevando a nuevas disposiciones
juridicas que hacen que lo que naturalmente componia éste derecho real, siga

existiendo pero bajo parametros distintos y mucho mas complejos de materializar.

Por todo lo anterior, se concluye que la relacion del lus Aedificandi con el derecho de
propiedad privada no tiene fundamento en la actualidad, pues durante el desarrollo de
la presente monografia se lograron identificar los puntos de quiebre de dicha relacién,
fundamentados en el importante papel que juega el derecho urbanistico frente a los dos
conceptos y las consecuencias de la existencia de una regulacion especifica, de la cual
depende la materializacion del derecho a edificar en cabeza de un propietario de suelo

construible.
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Bajo la misma linea se establece, que después de haber estudiado 3 diferentes
perspectivas del derecho de propiedad y el lus Aedificandi enfrentados al derecho
urbanistico y otras disposiciones como la funcién social de la propiedad,
definitivamente el lus Aedificandi ya no tiene su fundamento como poder derivado del
derecho de propiedad, pues en definitiva es la reglamentacion urbanistica la que, no
solo se encarga de limitar y estructurar el derecho a edificar, sino que es la responsable

de materializarlo.

Es decir, que es la norma urbanistica la que genera, mediante procesos y actos
administrativos, la verdadera constitucion material del lus Aedificandi. Identificando de
manera clara, que si las disposiciones urbanisticas lo restringen o lo prohiben, no hay
ningun otro medio legal por el cual el derecho a edificar pudiera ejercerse, pues son
especificamente las licencias urbanisticas las que llevan plasmada la constitucién de un
derecho a modificar el suelo construible privado, por lo cual, de no existir dichas
licencias, es evidente que el titular del derecho de propiedad no podra edificar ni
construir, sin importar el titulo de propietario como tal, pues ahora son las
disposiciones, elementos y herramientas urbanisticas, las que se sobreponen al derecho

de propiedad y al propietario en sentido subjetivo.

De esta manera se pudo demostrar como conceptos clasicos del derecho civil, pueden
ser fuertemente modificados por regulaciones como el derecho urbanistico, dejando en
evidencia que dependiendo del desarrollo de la sociedad entre otros factores externos a
conceptos como el derecho de propiedad, estan sujetos a limitaciones y condiciones que

alteran su naturaleza juridica, haciendo que no se queden como conceptos estaticos de
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derecho privado, sino que se vean enfrentados a nuevas regulaciones®™ que determinan

el ejercicio y la materializacion de los mismos.

8 “Esta situacion ha contribuido a que la forma como se concibe y aborda la gestién urbana por parte de
operadores publicos y privados, esté altamente influida y determinada por las premisas clasicas de la
propiedad enraizadas en los conceptos del Codigo Civil. Conceptos e instituciones que claramente rifien
y se enfrentan con el tratamiento que a la institucion de la propiedad introducen las legislaciones
especializadas que abordan el problema urbano colombiano.” (Ponencia presentada por el autor al Foro
Reforma Urbana y Desarrollo Territorial. Experiencias y perspectivas de aplicacion de las leyes 9 de
1989 y 388 de 1997. Organizado por el CIDER de la Universidad de los Andes, Fedevivienda, el Linconl
Institute of Land Policy y la Alcaldia Mayor de Bogota. Material de uso exclusivo con fines

académicos).
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