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INTRODUCCIÓN


 


Los procesos de ocupación del territorio de las ciudades latinoamericanas, a lo largo del siglo XX, estuvieron marcados por un apabullante ritmo de urbanización y una precaria institucionalidad pública, desprovista de herramientas para conducir adecuadamente el destino de nuestras urbes. El resultado es bien conocido: contamos con ciudades cada vez más extensas y pobladas, con serios problemas de segregación socioespacial, fragmentación territorial y una persistente ocupación informal de terrenos1.


Persiste la inmensa tarea de encontrar en nuestra región formas de relacionamiento con el espacio y el territorio más equitativas, sostenibles y armónicas, lo que parece imposible sin una intervención pública fundamentada en bases jurídicas e institucionales sólidas. Los pasos recorridos en países europeos desde el siglo XVIII, hacia la consolidación de sistemas de planificación y gestión territorial, han sido dispersos, lentos y esquivos en el contexto latinoamericano. De hecho, hasta hace pocos años las leyes colombianas y el Estatuto de la Ciudad de Brasil podían mencionarse como los únicos cuerpos normativos con pretensiones de sistematicidad en la región y con instrumentos novedosos de intervención en el mercado del suelo.


En el caso colombiano, aunque tardíamente para algunas ciudades, se han hecho esfuerzos para contar con un sistema de planificación y gestión territorial que permita atender los efectos de la dinámica urbana. Desde la segunda parte del siglo XX aparecieron intentos de diseñar un cuerpo normativo robusto que contribuyera a organizar la acción pública y privada en los procesos de crecimiento urbano.


Tras numerosas tentativas, finalmente fueron aprobadas la Ley 9 de 1989 y, posteriormente, la Ley 388 de 1997, que marcaron hitos en el desarrollo del ordenamiento territorial en Colombia y, de manera especial, en la regulación de los procesos de ocupación de las zonas urbanas del país2. Si bien es posible identificar un número importante de normas con impacto en el desarrollo urbanístico antes de su expedición, estas constituían expresiones disgregadas, sin posibilidad de orientar adecuadamente no solo la planificación y organización del territorio, sino también la gestión del suelo necesaria para concretar objetivos colectivos propios de las aglomeraciones urbanas.


Pasados más de veinte años de la expedición de aquellas normas, y libradas varias batallas jurídicas para su conservación, es difícil declarar un triunfo en el desarrollo de los procesos de ocupación del territorio. Seguimos observando niveles intolerables de fragmentación socioespacial, altos porcentajes de informalidad y problemas de desorden y desarticulación urbana. No obstante, se ha avanzado de manera sostenida en la formulación de planes de ordenamiento territorial (pocos municipios carecen de un instrumento de planificación de su territorio), cada día los municipios y distritos del país adquieren mayores capacidades técnicas para la aplicación de instrumentos de gestión y financiación del desarrollo urbano, y empiezan a ser visibles ejemplos de buenas prácticas en la planificación y gestión mediante la aplicación de planes parciales, sistemas de reparto de cargas y beneficios, instrumentos de gestión del suelo, entre otros.


Aun con lo anterior, es curioso que las obras doctrinales dedicadas al estudio del derecho urbanístico, al que deberíamos llamar, de manera más precisa, derecho del ordenamiento del territorio, sean todavía escasas en nuestro contexto. Esta situación contrasta con casos como el español, del cual nuestro sistema tomó alguna inspiración, e incluso del brasilero, donde los textos dedicados a analizar las principales instituciones del derecho urbanístico son más numerosos3.


En el contexto colombiano se pueden identificar algunas obras compilatorias de artículos relacionados con los componentes del derecho urbanístico y que constituyen un aporte importante en la materia4.


También, cada día se producen más artículos de revistas asociados a la misma temática, que permiten identificar algunos avances y problemas en la aplicación del ordenamiento legal que estructura nuestro derecho urbanístico. Sin embargo, todavía son raras las obras que ofrecen un panorama completo y sistemático de esta disciplina5.


El objetivo de este libro es contribuir a ese propósito. Se procura presentar los principales elementos del derecho que rige el ordenamiento del territorio en Colombia, no desde la perspectiva de la organización político-administrativa, sino desde los aspectos relacionados con los usos y destinaciones del suelo y las formas creadas para su organización. El ordenamiento legal colombiano permite presentar esta temática de manera sistemática e integral, en un marco en el que cada institución tiene su espacio y función enmarcados en un modelo relativamente coherente y formal. La tarea de presentar el panorama del derecho urbanístico en Colombia hoy resulta, desde tal perspectiva, más sencilla que lo que fue hace unos años para autores como Hans Rotter quien, sin contar con un marco normativo tan claro como el actual, aventuró el ejercicio de presentar las bases y los contenidos del derecho urbanístico colombiano a finales de los años ochenta6.


Aprovechando el modelo integral y estructurado de las instituciones que rigen el ordenamiento del territorio en el país, el presente texto hace una aproximación a la temática a partir de las bases constitucionales, el desarrollo legal y reglamentario existente, y los pronunciamientos jurisprudenciales que han permitido dilucidar su significado y alcances.


El libro parte de una breve aproximación a los conceptos que dan soporte a la existencia de lo que llamamos derecho urbanístico. Así, hace referencia a una idea general de lo que puede entenderse por urbano, urbanismo y ordenamiento territorial, punto de partida para comprender el proceso de ordenación del territorio. Posteriormente, avanza a la conceptualización del derecho urbanístico y sus alcances, dentro de lo cual será posible concluir que esta área del derecho supera lo estrictamente urbano y se ocupa de todo el marco de regulación de la ordenación del territorio. Esta precisión permitirá continuar con una mención breve de los hitos históricos en el desarrollo de esta área del derecho en Colombia. Al respecto, aunque como disciplina parece relativamente nueva, observaremos expresiones importantes de su desarrollo en el país desde finales del siglo XIX.


Agotadas estas primeras partes se pasará al análisis de su contenido y alcance. En tal medida, se expondrán las bases constitucionales y legales que actualmente le dan soporte al derecho urbanístico: las que vienen constituidas esencialmente por la concepción del derecho a la propiedad y su función social y ecológica, la función pública del urbanismo, la participación ciudadana en el ejercicio de dicha función y la igualdad en los procesos de ocupación del territorio.


Con relación a los principios, especialmente al referido a la función pública del urbanismo, se continuará con un tema fundamental que, en sus detalles, suele plantear dificultades para el cumplimiento de los objetivos del sistema de ordenación del territorio en el país: la estructura de competencias y el problema institucional. Se intentará dilucidar la forma de distribución de competencias en la materia y presentar los principales debates relacionados. Con mayor claridad sobre estas bases esenciales del sistema se revisarán sus tres ejes principales: la planificación del territorio, la ejecución del planeamiento y el control del ordenamiento territorial. A lo largo del texto se tratarán las especificidades de cada eje, así como sus conexiones.


Sobre la planificación será indispensable tratar los planes de ordenamiento territorial, sus diferentes modalidades y otros instrumentos que se articulan y lo complementan. En materia de ejecución se mencionarán tanto a los principales medios de intervención del territorio y las actuaciones urbanísticas, como a las herramientas público-privadas que permiten alcanzar objetivos colectivos, tales como la generación de vivienda para la población de menores recursos, la provisión de espacio público y el equilibrio en los procesos de ocupación del territorio. Finalmente, en materia de control, se abordarán los instrumentos dispuestos para supervisar y revisar a las denominadas por nuestro ordenamiento como acciones urbanísticas, además de los instrumentos diseñados para controlar las actuaciones de parcelación, urbanización y edificación.


A partir de lo anterior, se espera ofrecer un panorama general del ordenamiento jurídico colombiano en materia de ordenamiento del territorio y urbanismo, poniendo a disposición los elementos centrales para su apropiada comprensión, sin pretender agotar al detalle cada uno de sus componentes.




CAPÍTULO I. LO URBANO, EL URBANISMO Y EL ORDENAMIENTO TERRITORIAL


 


Resulta inevitable abordar las complejidades del derecho urbanístico sin mencionar, siquiera brevemente, lo que entendemos por urbano, tarea que reviste cierta complejidad si se pretende afrontar de manera sintética. Existen múltiples estudios desde diversas disciplinas que intentan responder dicho interrogante y todos ellos pueden reclamar un porcentaje de verdad y hacerse acreedores de diferentes críticas. Dada esta circunstancia, aquí solo se esbozarán someramente algunas ideas que permitan ubicar al lector en el enfoque desde el cual se plantea el asunto en este texto.


Existen por lo menos dos elementos que gravitan en torno a cualquier aproximación al fenómeno urbano, aun cuando sus dimensiones y grados podrían provocar discusiones. El primero tiene que ver con la idea de la aglomeración. Cuando hablamos de lo urbano es claro que nos referimos a un espacio caracterizado por la aglomeración de personas y a los sitios donde se asientan. Ahora bien, según el contexto geográfico y momento histórico, varían los criterios que dan lugar al calificativo de urbano o rural, especialmente aquel referido al número de población en una escala territorial determinada7.


Por ejemplo, para la década de los noventa en Norteamérica eran consideradas urbanas las aglomeraciones que poseían más de 2500 habitantes y en India más de 5000; mientras que en Dinamarca se consideraban como asentamientos urbanos aquellos con más de 250 habitantes8. En nuestro contexto hay diferentes formas de aproximarse a la cuestión según el interés y el espacio de análisis donde nos ubiquemos. Por ejemplo, para efectos estadísticos, el Departamento Administrativo Nacional de Estadística (DANE) ha considerado a un asentamiento como urbano a partir de la existencia contigua de edificaciones y dotaciones identificadas como cabecera, y ha catalogado como rural al “resto”9. En un sentido similar, el atlas de expansión urbana considera como urbano a la aglomeración de edificaciones y áreas construidas que constituyen un mercado laboral simple.


En materia de ordenamiento territorial no existe ninguna previsión legal o reglamentaria que determine un máximo o mínimo de población para definir un perímetro urbano, así como tampoco una condición física especial relacionada con las edificaciones. El nivel de aglomeración y su relación con el concepto de lo urbano depende entonces de una decisión político-administrativa que, por lo regular, tiene en cuenta la densidad poblacional y las condiciones de la urbanización, pero no parte de un único parámetro.


El otro elemento determinante para resolver el enigma de lo urbano tiene que ver con el tipo de actividad predominante de quienes viven en la aglomeración. Se suele considerar por vía de exclusión que urbano es aquel espacio donde se desarrollan actividades no agrícolas10, es decir, son agrupaciones donde predominan actividades económicas de tipo industrial, comercial, de servicios y, de manera especial, donde se desarrollan gestiones ligadas a la organización del poder. No obstante, esta aproximación dicotómica ha sido objeto de críticas importantes, en tanto no refleja realidades de interrelación e intersección entre lo urbano y lo rural. De allí que la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) haya propuesto la división entre áreas predominantemente urbanas, intermedias y predominantemente rurales, y que otros estudios hayan intentado encontrar diferentes grados en una y otra categoría.


La importancia y relatividad de este concepto ha llevado a autores como Frey y Zimmer11 a proponer como criterio distintivo de la ciudad la idea de área de comunidad funcional, un criterio que relativiza la importancia de la concentración espacial de personas y resalta el de funcionalidad económica. En este criterio, el factor determinante para identificar la presencia de una ciudad está constituido por los niveles de interacción y los lazos funcionales en torno a un eje geográfico.


Independientemente del concepto que se adopte, actualmente es indiscutible el predominio de la urbanización como estructura social, política y económica. Una predominancia que, aunque reciente si se la observa desde una perspectiva histórica, ha resultado aplastante en regiones como la latinoamericana, donde en menos de medio siglo se pasó de porcentajes cercanos al 40 % de población urbana, a cerca del 80 % a principios del 200012.


El impulso hacia los fenómenos modernos de aglomeración tiene múltiples explicaciones. Se destacan factores como el desarrollo económico, la industrialización, el uso de diferentes fuentes energéticas, el avance tecnológico, la presencia y el cambio de las instituciones públicas, las economías de escala, entre otras. Todas ellas, en diferentes formas y proporciones, han contribuido a la consolidación de nuestras sociedades urbanas y han marcado los diversos estilos de ciudad que vemos en la modernidad. Además, el comportamiento de esos factores demuestra que no existe evidencia de que la tendencia a la urbanización pueda revertirse en algún caso.


Existen regiones del planeta, como Europa y Norteamérica, donde el proceso parece haber llegado a un límite; no obstante, no existe una tendencia a su disminución. El caso de América Latina es similar: después de una etapa de profunda aceleración en las tasas de urbanización, estamos llegando a un límite difícil de sobrepasar de casi el 90 % de población urbana. Entre tanto, regiones con bajos niveles históricos de urbanización, como África y Asia, vienen incrementando sus proporciones de manera sostenida, por lo cual en algunas décadas tendremos un mundo dominado en su totalidad por ciudades, en proporciones superiores al 60 %13.


Independientemente de las causas de este proceso, un conjunto de consecuencias se deriva de la fuerza de atracción de las ciudades. Una de estas consecuencias será abordada en este libro con especial atención: las formas de ocupación del espacio urbano, su transformación y la pretensión de regular las disputas por el territorio.


Reducir la complejidad de los dilemas urbanos a un problema relacionado con la ocupación del territorio sería ciertamente un despropósito; pero pretender abordar el fenómeno sin atender esta dimensión lo sería aún más. Por esa razón, es necesario abordar esta cuestión y, en particular, la dimensión jurídica que adopta en contextos como el colombiano, en el cual el desarrollo urbano ha tomado características especiales.


Urbanismo como disciplina y como base del ordenamiento territorial


El acelerado y apabullante proceso de urbanización, particularmente notorio en América Latina a partir de las primeras décadas del siglo XX y evidente en otras regiones desde mediados del XIX, animó la discusión sobre la naturaleza del fenómeno, sus causas, consecuencias y las diferentes formas de abordarlo. En dicho contexto, apareció en el ámbito académico el urbanismo como disciplina.


Vinculado con espacios epistemológicos, que hicieron énfasis en el desarrollo físico de la ciudad, el urbanismo se ha constituido como el nicho de conocimiento con pretensiones de comprensión del fenómeno urbano y como plataforma de acción para la planificación y diseño de política pública relativa a la ciudad. Diferentes corrientes y perspectivas han surgido desde su aparición como disciplina en Europa, entre mediados y finales del siglo XIX, y su surgimiento y desarrollo en América Latina, especialmente desde principios del siglo XX. El urbanismo como disciplina presenta la paradoja de representar un espacio de conocimiento y actuación interdisciplinaria que no puede ser asociado a un enfoque tradicional de formación profesional. Si bien durante algunas épocas han predominado en su aproximación áreas como la arquitectura, hoy resulta claro que el tratamiento de los fenómenos urbanos también requiere el conocimiento de otras áreas como la geografía, la sociología, la antropología, la ciencia política, entre otras14.


Las concepciones y enfoques del urbanismo han transitado por diferentes caminos en nuestro contexto, partiendo de las visiones higienistas que hacían énfasis en las condiciones de sanidad de las aglomeraciones, hasta las perspectivas del urbanismo crítico que plantearon importantes reparos a la orientación funcionalista de la segunda posguerra. Para el caso colombiano, Juan Carlos del Castillo identificó cinco etapas del urbanismo, que parten también de las perspectivas higienistas y avanzan hacia su concepción como función pública de finales de los noventa15.


Para efectos de la construcción de la política urbana y su reflejo en instituciones jurídicas, basta señalar que el urbanismo puede ser entendido, de acuerdo con María Elena Ducci, como el estudio y planificación de las ciudades y de las regiones donde se ubican16. En esta medida, el urbanismo, que en el caso anglosajón adoptó la denominación de planificación urbana o regional, se constituyó como el marco académico y epistemológico que ha servido desde hace más de cien años como referencia para la acción pública sobre el territorio y ha respondido a la pretensión de ajustarlo a las condiciones requeridas para el sostenimiento de la vida humana.


En tal sentido, el impacto de la urbanización y los estudios que la toman como objeto principal ha incidido naturalmente en la política y la administración de las ciudades. La aglomeración es, por excelencia, un espacio de oportunidad y conflictividad, rasgos que la hacen inseparable de la dimensión político-administrativa. En ese marco surge otra cara del urbanismo como un escenario de decisión, confrontación y acción pública, ya no como uno de análisis, estudio y discusión. La necesidad de asumir decisiones con incidencia sobre el colectivo se convierte en una faceta esencial del urbanismo, en la cual no solo se tienen en cuenta criterios técnicos, sino también un cúmulo de factores entre los cuales toman relevancia el mercado del suelo, los agentes inmobiliarios, los consumidores del espacio urbano y los agentes públicos.


Desde esta perspectiva, el urbanismo adopta una nueva dimensión y es entendido como una actividad orientada a ordenar y direccionar la ocupación del territorio de las ciudades17. Luciano Parejo señala al respecto y en relación con la experiencia española que18:


Tal ordenación no se circunscribe, sin embargo, al ámbito de la regulación normativa, sino que alcanza a comprender la puesta en práctica de una serie de medidas y de controles (actividad de fomento y de intervención), así como a la realización de una actividad material (ejecución de las urbanizaciones), tendentes a hacer realidad aquella regulación. […] Sustantivamente, la ordenación urbanística consiste en último término en la localización racional, funcional y equilibrada de las actividades humanas (uso del suelo y la edificación), con incidencia en el medio físico y con repercusión social o colectiva, coordinada con las exigencias del desarrollo económico-social y al servicio —elemento teleológico de definitiva trascendencia— del bienestar de la población. Es, pues, una ordenación global en el doble sentido de no serle ajena, en principio, ninguna actividad humana de utilización o transformación del suelo.19


A pesar de que el contexto de Parejo es ajeno a la realidad latinoamericana, la asimilación del urbanismo al ordenamiento territorial resulta aplicable al caso colombiano. De hecho, la aproximación que ofrece el artículo 5 de la Ley 388 de 1997, que hoy se configura como el centro del derecho urbanístico en el país, se refiere directamente al ordenamiento territorial y lo define en términos similares. Así:


El ordenamiento del territorio municipal y distrital comprende un conjunto de acciones político-administrativas y de planificación física concertadas, emprendidas por los municipios o distritos y áreas metropolitanas, en ejercicio de la función pública que les compete, dentro de los límites fijados por la Constitución y las leyes, en orden a disponer de instrumentos eficientes para orientar el desarrollo del territorio bajo su jurisdicción y regular la utilización, transformación y ocupación del espacio, de acuerdo con las estrategias de desarrollo socioeconómico y en armonía con el medio ambiente y las tradiciones históricas y culturales.20


Dadas estas condiciones podemos afirmar que la asimilación del urbanismo a la actividad del ordenamiento territorial parece natural con una salvedad: en nuestro contexto esta noción suele tener dos acepciones. Una está vinculada a la distribución de roles y competencias de las autoridades sobre el territorio, y otra está relacionada estrictamente con la regulación de los usos del suelo y la ocupación del territorio. De allí la diferencia entre la Ley de Ordenamiento Territorial (Ley 1454 de 2011) y la denominada Ley de Desarrollo Territorial (Ley 388 de 1997). Sobre el particular, resulta ilustrativo el siguiente apartado de la Sentencia C-138 de 2020 de la Corte Constitucional:


30.La Constitución de 1991 utiliza la expresión ordenamiento territorial para referirse a una de las materias que son objeto de ley orgánica21 y que tiene como función distribuir competencias entre la Nación y las entidades territoriales (artículo 288 de la Constitución); determinar los requisitos para la creación de nuevos departamentos (artículo 297 de la Constitución); fijar el régimen de las áreas metropolitanas (artículo 319, inciso 2 de la Constitución); y, determinar los requisitos para la creación de entidades territoriales indígenas (artículo 329 de la Constitución). […]


31.Sin embargo, en el ordenamiento jurídico nacional, la expresión ordenamiento territorial también es utilizada para referirse a las medidas de autogobierno y autogestión por parte de las entidades territoriales, para planear su desarrollo, a partir del componente físico urbano. Por lo tanto, el instrumento mediante el cual los concejos municipales y distritales, entre otras cosas, reglamentan los usos del suelo, se conoce como el Plan de Ordenamiento Territorial22 (Ley 388 de 1997). En este sentido, ordenamiento territorial tendría una segunda acepción diferente de la primera, ya no referida a la separación vertical del poder público, sino a la planeación autónoma del desarrollo de las entidades territoriales, en consideración de su propio territorio.


32.En razón de lo anterior, resulta necesario diferenciar dos contenidos diferentes del ordenamiento territorial: 1) aquellos relativos a la organización territorial del Estado o la “división político-administrativa del Estado”23 y que determinan la organización administrativa del poder público por niveles, en sus aspectos orgánico (cuáles son, en abstracto, las categorías o tipos de entidades que la conforman: Nación y entidades territoriales – requisitos para crearlas, formas asociativas) y funcional (cuáles son las competencias de cada nivel y cómo se distribuyen las funciones). El “ordenamiento territorial” entendido como la organización territorial del Estado es una función propia del Legislador, que debe ejercer con la expedición de la Ley Orgánica de Ordenamiento Territorial (en adelante, loot) y 2) aquellos contenidos del ordenamiento territorial relativos a la ordenación del territorio de cada entidad territorial en concreto, como mecanismo local de planeación del desarrollo, a partir de componentes físicos; urbanos y rurales24. Es este segundo aspecto el que, en estricto sentido, corresponde al concepto de ordenamiento territorial u ordenación del territorio. […]25


Existen numerosos trabajos y estudios que han relatado el recorrido espinoso para alcanzar una ley de ordenamiento territorial que clarificara el marco de competencias de las diferentes autoridades en el país, así como las profusas opiniones que resaltan los vacíos e insuficiencias de la ley actual. Aquí no interesa recabar sobre dicha discusión, en tanto se hará énfasis en la dimensión relacionada con la regulación y materialización de la ocupación del territorio y sus vínculos con el proceso de urbanización.


La Ley 1454 de 2011 se asocia indiscutiblemente con la dimensión abordada en este trabajo, en tanto, como veremos, una de sus secciones se refiere justamente a la estructura de competencias de las autoridades en la regulación de los usos del suelo. Sin embargo, está lejos de configurar el marco completo de las condiciones en las cuales se producen los procesos de ocupación y cambio del territorio. En su momento abordaremos un conjunto de normas y reglamentos adicionales que cumplen el papel de denominar en estricto sentido el ordenamiento del territorio.


De acuerdo con lo indicado hasta aquí, podemos entender al urbanismo como una actividad deliberada y orientada a direccionar, organizar y materializar el proceso de ocupación del territorio, labor que implica la remisión necesaria al rol del Estado como principal, aun cuando no único, responsable del proceso.


Ahora bien, la experiencia latinoamericana y en general la de los países calificados como parte del tercer mundo, ha permitido entender que existen al menos dos formas de ocupación del territorio urbano. Por una parte, aquellas que podríamos considerar como inscritas en una lógica formal, caracterizada por la existencia de asentamientos humanos constituidos en conformidad con normas sobre planificación, zonificación y ocupación del suelo. Y por otra, las relacionadas con procesos de urbanización popular o informal, marginadas de las normas y con frecuencia desafiantes del régimen de propiedad.


Bajo ciertas perspectivas, la informalidad fue vista durante años como una expresión de ilegalidad, como fracciones del territorio marginadas de lo dispuesto en las normas y, por tanto, como expresión de un mundo opuesto al deber ser. Desde esa lógica, se podría considerar que aquellos espacios de marginación siguen prácticas opuestas a la idea del ordenamiento territorial. Sin embargo, a partir de los aportes del urbanismo crítico, se puede señalar que, aunque distintas, las manifestaciones formales e informales del urbanismo en realidad hacen parte de sistemas de mercado propios del denominado sur global26.


No se trata de un tributo a la informalidad. Es indiscutible que su existencia denota la precariedad e inequidad de nuestras sociedades y que, lejos de consistir en una solución para las necesidades de espacio de la población, suele evidenciar una condición espacial de la pobreza y la marginación. Aun con ello, no oculta el hecho de que obedece a una lógica del mercado que responde a una corriente mercantilista única, que ofrece soluciones habitacionales a poblaciones excluidas27.


En América Latina nos hemos acostumbrado a aproximaciones al derecho urbanístico que ignoran la informalidad o le destinan un espacio marginal. Con dificultad encontramos en los textos referencias al desarrollo del urbanismo en la informalidad, a los procesos de ordenamiento territorial que se desarrollan allí, y a cómo el Estado intenta entender y asimilar su lógica. Por esta razón, dedicaremos una parte de este texto a analizar esta dimensión desde el punto de vista jurídico.




CAPÍTULO II. EL DERECHO URBANÍSTICO: PRECISIÓN CONCEPTUAL Y ALGUNOS ANTECEDENTES


 


APROXIMACIÓN CONCEPTUAL


Al analizar el urbanismo como una actividad orientada al ordenamiento del territorio es posible señalar, como lo hacen García de Enterría y Parejo, que involucra al menos dos elementos en sociedades democráticas amparadas por el Estado de derecho: la aplicación de mecanismos públicos de regulación e intervención y la modelación de situaciones jurídicas de los ciudadanos en torno al territorio. Dadas estas condiciones, en sociedades modernas el urbanismo suele traducirse en políticas públicas conducidas por entes políticos y administrativos y, consecuentemente, adopta forma jurídica a partir de instituciones y normas agrupadas bajo la denominación de derecho urbanístico28.


Ahora bien, existen tantas definiciones sobre el derecho urbanístico, como autores que han escrito al respecto29. Encontrar una ideal y aceptada universalmente no parece posible. Su definición depende del punto desde donde se le mire y del contexto, sin que podamos aceptar plenamente cualquier acepción y sin que sea posible refutarlas por completo. Para brindar una ubicación en el marco de análisis de este texto, a continuación, presentaré la perspectiva desde la que se parte aquí.


En sentido similar a lo planteado sobre el concepto de urbanismo, existen dos aproximaciones básicas a la idea del derecho urbanístico. La primera, es la que José Afonso da Silva denomina perspectiva objetiva, según la cual podemos considerar al derecho urbanístico como el conjunto de normas jurídicas que regulan el ordenamiento del territorio urbano. Esta definición, con diferentes matices, es recogida por diferentes doctrinantes, algunos de los cuales agregan la idea de que dicho cuerpo normativo incorpora la planificación, gestión y control de la urbanización y la edificación30.


Adoptar este enfoque tiene un efecto singular: desde el punto de vista histórico implica que el derecho urbanístico existe desde hace muchos años en contextos como el latinoamericano, dada la existencia de reglas de ordenamiento, incluso, desde antes de la Colonia. En consecuencia, cualquier cuerpo de regulación relacionado con la ocupación del territorio y vinculante desde el punto de vista jurídico, podría ser considerado como parte del derecho urbanístico.


La segunda aproximación a la idea del derecho urbanístico está relacionada con la perspectiva denominada por Da Silva como subjetiva, según la cual la acepción del derecho urbanístico corresponde a una disciplina dedicada al estudio de esta rama o subrama del derecho. Se trata de un conjunto de reflexiones doctrinales que pretenden dar una explicación sistemática y coherente al conjunto de principios y normas relativos a la ordenación del territorio urbano31. Así pues, el derecho urbanístico aparece como un concepto mucho más reciente que en el caso latinoamericano y, con algunas diferencias entre países, habría surgido entre mediados y finales del siglo XX. Para el caso colombiano, autores como Albouin-Gómez consideran que dio sus primeros pasos a partir de la Ley 9 de 1989; sin embargo, vale la pena destacar que el primer libro que hizo referencia al derecho urbanístico fue probablemente el publicado por Hans Rotter32.


Vale la pena mencionar un último punto relacionado con el concepto de derecho urbanístico. Dado que en casos como el colombiano el urbanismo es considerado como una función pública que involucra una activa participación del Estado en la definición de los derechos y obligaciones vinculados a la ocupación y transformación del territorio, difícilmente se lo puede considerar marginado del derecho público y, en especial, del administrativo. De hecho, la participación de múltiples instancias administrativas en el direccionamiento y regulación de los usos del suelo, que se manifiesta en las actuaciones administrativas más típicas, permite concluir que el derecho urbanístico es parte importante del derecho administrativo, dado que este último es el encargado de regular el comportamiento de los agentes, instituciones, actuaciones y medios de control de la administración pública33.


Lo anterior no significa, naturalmente, que la participación de particulares sea ajena a la acción urbanística, ni desconoce que algunos actos involucrados en el desarrollo espacial de las ciudades pueden obedecer a instituciones del derecho privado. Sin embargo, tras las acciones de cualquiera de esas instituciones siempre será posible encontrar la participación de alguna entidad pública con capacidad y competencia para delimitar el ámbito de actuación del particular.


En conclusión, en torno al derecho urbanístico tenemos así una confluencia de normas y principios: aquellos referidos al derecho público administrativo general, donde cobran importancia la consagración de derechos individuales, el principio de legalidad y la distribución de competencias, con aquellos referidos especialmente al ordenamiento del territorio, dentro de los que toman fuerza nociones como la función social de la propiedad, la distribución de cargas y beneficios, y la función pública del urbanismo.


HITOS HISTÓRICOS DEL DERECHO URBANÍSTICO COLOMBIANO


Antes de analizar el contenido del derecho urbanístico en el contexto colombiano, resulta útil referenciar algunos momentos importantes de su desarrollo histórico. Teniendo en cuenta lo indicado algunos párrafos atrás, esta parte hace referencia a los instantes clave del avance del derecho urbanístico desde el punto de vista objetivo: aquellas circunstancias del relato histórico colombiano en las cuales es posible encontrar normas relativas al ordenamiento del territorio urbano, aun cuando no se las considerara parte de él, ni se les reconociera aún como parte de una disciplina.


No describiré pormenorizadamente la historia del derecho urbanístico. Solo destacaré algunos momentos clave que podemos reconocer como escenarios de quiebre que, por épocas, determinaron el rumbo de la ordenación del territorio urbano en el país.


Regulación urbanística colonial: la legislación de Indias


Si bien en los estudios históricos es posible encontrar algunas referencias a las formas de ordenamiento del territorio de nuestras comunidades indígenas, los procesos de sustitución de sus reglas por las impuestas desde la Conquista, nos lleva a concentrarnos en los aspectos más relevantes que se presentaron posteriormente en la Colonia. Lo anterior, debido a que la regulación colonial tuvo repercusiones considerables en la estructura espacial de las ciudades, que son visibles hasta nuestros días.


En materia de regulación formal, a lo largo del período de Conquista, destacaron en primer lugar algunas normas urbanas introducidas en 1514, durante la expedición de Pedrarias Dávila. Posteriormente, de acuerdo con el relato de Zambrano y Olivier34, Carlos V expidió una ordenanza donde estipuló algunos principios para poblar el territorio en 1526, complementada en 1542 por el reglamento titulado Instrucción y reglas para poblar. A estas estipulaciones, relativamente sencillas, siguieron las famosas Ordenanzas de descubrimiento y nueva población, un conjunto de normas expedidas en 1573 por Felipe II, y que, como veremos, incorporaron regulaciones importantes sobre cómo transformar el territorio en los centros urbanos recién fundados. Las normas cubrían en realidad un área muy pequeña del territorio, no más de algunas manzanas, en zonas con una población que no superaba los cien habitantes, como en Santa Fe y Cartagena35.


El interés de dichas ordenanzas, más que establecer un sistema racional y eficiente de ocupación del territorio, era político. Procuraban la conformación política y burocrática de un modelo que permitiera organizar y consolidar la empresa colonizadora, a partir de la ocupación de los centros urbanos originalmente indígenas36. Recordemos, siguiendo a Hardoy, que entre 1520 y 1580 ocurrió el período más intenso de fundación de poblaciones en América Latina, un proceso que requería un signo de orden y jerarquización a la sombra de un gobierno monárquico. Las ordenanzas mencionadas no solo regulaban aspectos urbanísticos, sino también penales, civiles, administrativos y de organización de los poderes públicos. La distribución urbanística reflejaba bien la estructura política y social que promovió la Corona y que prevaleció en la época: una ciudad autoconstruida, segregada y jerarquizada a partir de un modelo cuadrangular con dos ejes centrales37. Esta estructura, en primer lugar, planteaba una jerarquía espacial que partía de la plaza mayor, en la famosa estructura de cuadrícula ordenada y progresiva. Así:


Se haga la planta del lugar, repartiéndola por sus plazas, calles y solares a cordel y regla, comenzando desde la Plaza Mayor; y desde allí sacando las calles a las puertas y caminos principales, y dejando tanto compás abierto, que aunque la población vaya en gran crecimiento, se pueda siempre proseguir en la misma forma.38


En segundo término, reservaba la plaza central para la iglesia, que era el primero de los poderes de la época. En consecuencia, se estableció necesariamente un espacio para el templo mayor.


Para el templo de la iglesia mayor, parroquia o monasterios, se señalen solares; los primeros después de las plazas y calles; y sean en isla entera, de manera que ningún otro edificio se les arrime, sino el perteneciente a su comodidad y ornato.39


En tercer lugar, se reservaba un espacio en la centralidad para el poder político: “señálese luego sitio para la casa real, casa de concejo y cabildo, aduana y atarazana (arsenal), junto al mismo templo y puerto, de manera que en tiempo de necesidad se puedan favorecer unas a otras”40.


Adicionalmente, las ordenanzas definían normas generales de las edificaciones en relación con su posición y establecían un sistema de distribución espacial que, desde entonces, fue segregador. Por ejemplo: “los solares se les reparten a los fundadores, cuyas localizaciones desde la plaza central hacia las afueras dependen de la jerarquía militar o social que ocupan en la expedición, primera causa de la conformación elitista de nuestras ciudades”41.


A lo largo de los siglos XVI y XVII, en lo que posteriormente sería el territorio colombiano, los cambios en materia de densificación y dinámica urbana, así como en regulación urbana, fueron pocos. En casos como los de Santa Fe, salvo un breve período de florecimiento en la segunda mitad del siglo XVII, se vivió un período de estancamiento demográfico que mantuvo el número de habitantes en alrededor de 8000, quienes en su mayoría eran indígenas42. En relación con las normas existentes, si bien en 1680 se promulgó la recopilación de las leyes de los reinos de Indias, no se produjeron cambios sustanciales al modelo planteado en las ordenanzas de Felipe II.


Es de resaltar que desde esa época se adoptó la figura del municipio como ente de administración territorial de carácter local, junto a las provincias constituidas por dos o más de ellos. Ambas figuras dependían de la Real Audiencia desde el punto de vista jurídico (Nueva Granada, Quito y Panamá). En los centros poblados las autoridades principales eran los alcaldes, quienes actuaban como principales jueces en lo civil y penal; los concejos compuestos por regidores; los personeros creados en 1766 y encargados de proteger la comunidad frente al ayuntamiento; y el diputado de policía que tenía, entre otras funciones, el control de las normas urbanísticas43.


El siglo XIX: de la inactividad a los primeros brotes de la ciudad moderna


Durante los años posteriores a la independencia sucedieron cambios importantes en la dinámica social y económica del país, entre ellos la desestructuración de las categorías de aglomeración existentes hasta entonces; la ocupación de los espacios urbanos por mestizos, negros e indígenas; y el giro ideológico plasmado en la instauración de monumentos dedicados a los héroes patrios44. La estructura urbana y la regulación urbanística tardaron más décadas en reflejar esta nueva dinámica en la estructura y morfología urbana y en la construcción de un proyecto físico-administrativo de ciudad45.


Durante la mayoría del siglo XIX las grandes ciudades colombianas siguieron el mismo patrón de damero de la Colonia, sin mayores alteraciones en los bordes y con un esquema similar de densificación, sin una expansión urbana considerable, con la presencia de haciendas circundantes y con una estructura político-administrativa dividida en parroquias46.


A finales del siglo XIX hubo un incremento poblacional importante en las principales ciudades del país, un fenómeno que, a pesar de ser inferior al de urbes latinoamericanas como Río de Janeiro y Buenos Aires, resultó significativo para nuestro contexto. Paralelo a esta variación demográfica se dieron los primeros pasos en materia de transporte público urbano al construirse el tranvía tirado por mulas; se avanzó en la actividad financiera con la fundación de varios bancos; se crearon universidades, restaurantes y hoteles en la antigua centralidad colonial; y se inició la construcción de servicios públicos domiciliarios. En conjunto, estos cambios marcaron la transición de la ciudad colonial a la burguesa entre finales del siglo XIX y las primeras décadas del XX47.


En ese contexto ocurrieron cambios relevantes en las normas que regían el país. Por una parte, se expidió la Constitución de 1886, triunfo del conservatismo y de la centralización como fórmula de organización política, y por otra, el Código Civil, que dio la estocada final al régimen normativo de Indias. El proceso de densificación en las ciudades, entre finales del XIX y principios del XX, ocurrió durante la vigencia de una norma nacional que regulaba el derecho de propiedad, pero sin un referente que cubriera todo el territorio nacional en materia urbanística. Para entonces solo se contaba con el Código de Policía y las reglamentaciones expedidas en el ámbito local48.


La primera norma que se puede citar como fuente de transformación de la regulación de los derechos de propiedad a nivel nacional, es el Código Civil expedido en 1887 y que tuvo inspiración en el Código Napoleónico y el Código Chileno de Andrés Bello. Una vez declarada la derogatoria de las normas españolas, a nivel nacional solo el código de 1887 podía ser citado como fuente normativa de relevancia49. Sin embargo, conforme a lo planteado por Rengifo50, las disposiciones del Código Civil no chocaron con las regulaciones del derecho español indiano, en lo relativo a los inmuebles urbanos. Si bien se abolieron formalmente algunos tratos discriminatorios por condición de raza y condición social, las diferencias sociales continuaron y el nuevo código introdujo elementos compatibles con la legislación anterior, relacionados con la seguridad de las edificaciones, relaciones de vecindad, condicionamientos de desagües y acueductos, entre otros.


Los primeros pasos en la regulación urbanística republicana: entre el higienismo, el ensanche urbano y la restructuración del mercado del suelo


En las últimas décadas del siglo XIX, y de ahí en adelante, aumentó considerablemente la población en las principales ciudades colombianas, especialmente en Bogotá, Medellín y Cali. Aun cuando las tres ciudades no lo hicieron al mismo ritmo, hacia los años treinta y cuarenta todas ya habían tenido aumentos demográficos importantes. Las causas de estos cambios estuvieron relacionadas particularmente con las condiciones económicas, que ofrecían un crecimiento parcial de la industria, el comercio y el transporte. En el caso de Bogotá, a finales del siglo XIX y los primeros años del XX, aparecieron las primeras fábricas de harinas, textiles, cerveza, procesamiento de alimentos y servicios públicos51. Durante el mismo período en Medellín hubo auge de la economía del café, aumentaron las exportaciones y el comercio, y surgieron nuevas actividades financieras52. En el caso de Cali, aunque ya entrado el siglo XX, el crecimiento demográfico y físico de la ciudad fue impulsado por la construcción del Ferrocarril del Pacífico, que permitió la conexión con el puerto de Buenaventura53.


En materia urbanística, los cambios demográficos que fueron notorios en la segunda mitad del siglo XIX no se reflejaron de inmediato en la expansión de las ciudades. Poco a poco se hicieron evidentes problemas propios de los procesos de industrialización y de la migración hacia las ciudades, producidos por la subdivisión predial interna y el hacinamiento. Surgieron dificultades en las ciudades más grandes para el suministro de agua, el manejo de residuos y desagües, la prestación de servicios de higiene y, consecuentemente, aparecieron graves problemas sanitarios. La urbanización se produjo a finales de ese siglo, sin planificación ni gestión, lo que condujo al crecimiento de ciudades insalubres que generaron serios estragos y afecciones de tipo respiratorio e intestinal en la población54.


La respuesta pública provino de instancias de gobierno locales, a partir de regulaciones urbanísticas de tipo higienista. Se trató de una época dentro de la cual, sin que existiera o se reconociera como tal una disciplina urbanística, empezaron a producirse regulaciones sobre la ocupación del territorio urbano, promovidas esencialmente por médicos e ingenieros55. En ese contexto, tomaron relevancia los concejos municipales como agentes encargados del orden local, mediante la expedición de normas policivas y en función de objetivos sanitarios56. En la época que transcurrió entre 1890 y 1920, aproximadamente, de acuerdo con Perfetti57 para el caso de Medellín, surgió en las ciudades principales el mercado del suelo bajo las condiciones impuestas por el sistema capitalista y, en la misma medida, apareció la especulación inmobiliaria.


A partir de las orientaciones y recomendaciones médicas y epidemiológicas se expidieron acuerdos municipales encargados de regular el crecimiento de las ciudades, mediante estipulaciones relacionadas con la construcción de viviendas, vías públicas, condiciones de urbanizaciones nuevas e, incluso, licencias para construir58. En diferentes momentos, las tres ciudades colombianas mencionadas anteriormente aplicaron estas primeras normas, lo que parece constituir el germen de la regulación urbanística en la época moderna.


En tal medida, mientras que en Bogotá se creó en 1887 la Junta de Higiene, encargada de realizar recomendaciones a las autoridades locales en materia sanitaria y de planeación de la ciudad, en Medellín se expidió la que probablemente se constituyó como la primera norma aprobatoria de un plan con fines de planificación de la expansión urbana en el país: el Acuerdo 4 de 1890, mediante el cual se aprobó el primer Plan Medellín Futuro. Este plan fue promovido principalmente por médicos e ingenieros preocupados por mejorar las condiciones de higiene de la ciudad, mediante la disposición de normas asociadas al ensanche urbano, infraestructura y garantía de dotación de espacio público59. Por su parte, el Concejo de Bogotá expidió en 1891 el Acuerdo 29, con una reglamentación de construcciones, curso de aguas lluvias, cañerías y licencias para los nuevos desarrollos urbanos.


Los esfuerzos e intenciones de regular el crecimiento de las grandes ciudades no paró allí. A principios del siglo XX fueron notorias varias iniciativas de las mismas autoridades locales, para introducir mecanismos orientados a garantizar el orden en el desarrollo urbano con una perspectiva higienista. En el caso de Bogotá se expidió el Acuerdo 10 de 1902 que, a través de sus 123 artículos, determinó las normas de construcción de viviendas, vías públicas, urbanizaciones nuevas y licencias, y una década después fueron expedidos los acuerdos 7 de 1913 y 6 de 1914, también relacionados con normas urbanísticas60. Casi simultáneamente en Medellín se expidió en 1913 el segundo Plano Medellín Futuro y el Acuerdo 53 de 1913, producto del concurso promovido por la Sociedad de Mejoras Públicas e inscrito dentro de la tríada propia de la época: higiene, comodidad y ornato61.


A partir de la aparición de la denominada Gripa española de 1918, la corriente higienista tomó más importancia y, aunque precariamente, en el discurso oficial surgió la idea de promover políticas de vivienda obrera. En 1918 se expidió la Ley 46 a nivel nacional, por medio de la cual se dictaron medidas de salubridad y provisión de habitaciones higiénicas para obreros. Dicha norma ordenó a los municipios destinar parte de sus rentas a la construcción de vivienda para obreros, y adoptó como norma, con cobertura nacional, elementos relacionados con reglas de higiene que en las administraciones locales venían impulsándose un par de décadas atrás.


La apertura a la tercera década del siglo XX se caracterizó por la presencia de las reglamentaciones locales, la expedición de la norma nacional relativa a viviendas para obreros y la profundización de reglas de higiene. Se emitió en Bogotá el Acuerdo 37 de 1918 que exigía la aprobación de planos por la Dirección de Obras Públicas Municipales y la Sociedad colombiana de arquitectos. Un par de años después, mediante el Acuerdo 58 de 1925, se aprobó el Plano Bogotá Futuro, un acuerdo que, al menos en su nombre, pareció inspirado en la experiencia de Medellín.


La aparición de normas urbanísticas tardó más en Cali, pero no estuvo menos influenciada por las ideas del higienismo. En la misma dirección de Medellín y Bogotá, mediante el Acuerdo 30 de 1927, la ciudad dispuso el levantamiento del Plano Cali Futuro, que nunca fue realizado, pero que reflejó el interés de la administración municipal por introducir soluciones a los problemas de desorden y salubridad de aquellos años62.


Durante las décadas de los treinta y cuarenta en el país fueron superados, al menos parcialmente, los problemas sanitarios producto de la urbanización, gracias a las regulaciones urbanísticas mencionadas y al avance en la provisión de servicios públicos domiciliarios, especialmente de acueducto y alcantarillado. Puede ser esa la razón por la cual, salvo en Bogotá, Medellín y Cali, no se produjeron normas relevantes con impacto en el desarrollo del territorio durante aquellos años. En el caso de la capital, en ese período inició una etapa denominada por Rengifo como de urbanismo, mejoras y ornato. Se trató de un período durante el cual se vivió en la ciudad la influencia de Karl Brunner, primer director del Departamento de Urbanismo de la ciudad, entidad creada en 1934 bajo el auspicio del Acuerdo 48 del mismo año. Junto con este acuerdo, los acuerdos 28 de 1933, 12 de 1935, 28 de 1933 y 21 de 1944 (primer plano de zonificación según Colón) constituyeron el marco normativo del crecimiento de la ciudad, hasta la llegada de la corriente modernista63.


Tanto en Medellín como en Cali hubo algunos intentos de actualizar las normas urbanísticas en esos años, pero la ausencia de voluntad política, la falta de recursos y la oposición de los propietarios del suelo impidieron los avances. Cali concretó un contrato con Brunner que culminó en 1947 con la entrega de un proyecto que posteriormente fue archivado, y Medellín también contactó al arquitecto urbanista sin concretar relación alguna64.


El intento de introducción del urbanismo moderno: la Ley 88 de 1947


Es posible sostener que hasta finales de los años cuarenta la participación del gobierno nacional en los problemas y soluciones vinculadas al crecimiento urbano fue escasa. Fueron pocas las leyes que el legislador expidió sobre los problemas que generaba el crecimiento poblacional en las ciudades más grandes. Correspondió a las autoridades locales, lideradas por los concejos municipales y los alcaldes, ofrecer algún tipo de respuesta a los problemas del crecimiento urbano.


Esta tendencia cambió parcialmente en 1947. Ingenieros y arquitectos entusiasmados con los congresos internacionales de arquitectura moderna (CIAM) contribuyeron a la expedición de una ley que exigió al menos a las principales ciudades del país ponerse a tono con las tendencias de planificación urbana funcionalistas y modernas. A partir de la expedición de la Ley 88 de 1947 se exigió a los municipios con presupuestos superiores a 200 000 pesos expedir un plano regulador, que determinara la organización futura de la ciudad, incluyendo disposiciones asociadas a la ubicación de edificios públicos, sitios de recreo y deporte, templos, plazas, áreas verdes y demás edificaciones requeridas para la vida de la población. Adicionalmente, la ley determinó que en municipios con más de 10 000 habitantes era necesaria la presentación de planos de edificación para su respectiva autorización.


A partir de la norma nacional, en las principales ciudades del país se impulsó la aprobación de planes piloto y planes reguladores. La alcaldía de Bogotá contactó a Charles-Édouard Jeanneret-Gris, conocido como Le Corbusier, uno de los principales representantes internacionales del urbanismo moderno, y lo contrató en 1949 para elaborar el plan piloto de la ciudad, diseñar su plan regulador y asesorar la creación de la oficina del plan regulador. De la mano de Le Corbusier llegaron dos arquitectos más, Paul Lester Wiener y José Luis Sert y su firma Town Planning Associates (TPA), quienes asumieron funciones similares en Medellín y Cali. En 1948 los dos arquitectos firmaron contratos para elaborar los planes piloto de Medellín y Cali.


En 1951, mediante el Decreto Nacional 693, expedido bajo las prerrogativas del estado de sitio, se facultó a los alcaldes de Bogotá, Medellín y Cali para dictar normas urbanísticas y de servicios públicos, incluyendo la posibilidad de expedir los planes piloto y reguladores ordenados por la Ley 88 de 1947.


En el caso de Bogotá, tras el reemplazo del Departamento de Urbanismo de Bogotá por la Oficina del Plan Regulador en 1948, fue aprobado mediante el Decreto 185 de 1951 el Plan Piloto elaborado por Le Corbusier y los arquitectos colombianos Germán Samper, Rogelio Salmona, Reinaldo Valencia, Carlos Arbeláez Camacho y Francisco Pizano de Brigard. Posteriormente, en 1953, Wiener y Sert entregaron el proyecto definitivo de Plan Regulador para Bogotá, el cual nunca logró ser aprobado. La visión de estos planes fue alterada seriamente por la intervención de la dictadura militar de Rojas Pinilla, que incorporó un conjunto de proyectos que no coincidían con dichos planes65.


En Medellín fue aprobado el Plan Piloto de zonificación elaborado por Wiener y Sert, mediante el Decreto Municipal 683 de 1951, con directrices en materia de zonificación, red vial, equipamientos y plan centro. A diferencia de Bogotá, ocho años después esta ciudad logró aprobar el Plan Director elaborado por la firma de los mismos arquitectos, mediante el Acuerdo 92 de 195966. En Cali el plan piloto, de autoría de los mismos arquitectos, fue aprobado mediante el Decreto 702 de 1953, el mismo año que fue creada la Oficina del Plan Regulador67.


Culminada esta etapa de producción de planes siguió un período de enfriamiento en los intentos de regulación de la planificación urbana que, de acuerdo con Rengifo68, dio paso a la expedición de códigos de urbanismo orientados a regular los procesos de edificación, pero sin mayores aspiraciones en términos de proyección de la ciudad futura. Se trató de normas técnicas detalladas y estáticas que operaron paralelamente al auge e incremento de fenómenos de urbanización popular, que eran indiferentes a dichas disposiciones.


Ley Orgánica de Desarrollo Urbano: Ley 61 de 1978


En los años setenta y ochenta el proceso de urbanización en las principales ciudades del país avanzó sustancialmente y continuó su profundización a pasos agigantados. Ese avance coincidió con un momento en que el modelo centralizado de gestión empezó a ser sometido a un escrutinio desde corrientes de pensamiento político y económico, que condujeron a cambios institucionales verificables a lo largo del decenio del ochenta y acelerados con el cambio constitucional de 1991.


El impulso de la descentralización estuvo acompañado por una preocupación creciente por la planificación de los centros urbanos, reflejada en la expedición de la Ley 61 de 1978, denominada como Ley Orgánica de Desarrollo Urbano. Ante las dificultades que enfrentaban las ciudades surgió el interés, evidente en esta norma, de brindar mejores herramientas administrativas y gerenciales a sus gobernantes, para que condujeran adecuadamente el crecimiento urbano69. Aunque la idea de promover el desarrollo urbano pudo incluir en su formulación general aspectos sociales, económicos y culturales de diferente índole, la ley enfatizó en elementos territoriales y espaciales.


Posteriormente, se dispuso la obligación de los municipios con más de 20 000 habitantes de formular un plan integral de desarrollo urbano; sin embargo, el instrumento quedó plasmado escuetamente. Durante la vigencia de la ley fue expedido el Decreto 1306 de 1980 que precisó el alcance de dicho instrumento. Además, definió el procedimiento para aprobar los planes e incluyó las denominadas políticas urbanas. Allí la dimensión espacial apareció como el principal rasgo de los planes que, a su vez, debían incorporar aspectos como: 1) la organización espacial del área; 2) los sistemas de comunicación vial y de transporte terrestre y aéreo; 3) las áreas para el futuro desarrollo, bajo el criterio de mayor densificación o uso intensivo del suelo urbano; y 4) la localización, niveles, dotación, operación y mantenimiento de los servicios públicos.


La vigencia de la Ley 61 de 1979 evidenció el interés de construir mejores herramientas para el desarrollo de las áreas urbanas en el país, aunque resultó insuficiente respecto a la necesidad de crear instituciones e instrumentos más robustos de planificación y gestión del territorio. Lo anterior, permitió que en un tiempo relativamente corto apareciera otro de los intentos de regulación más importantes en la historia del país, con el que inició una nueva era del ordenamiento del territorio en Colombia: la Ley 9 de 1989.


Ley de Reforma Urbana: Ley 9 de 1989


Entre los años 1950 y 1985 se pasó de una tasa de población urbana en Colombia del 38.7 % al 67.2 %, con porcentajes de crecimiento anual que alcanzaron su tope máximo en la década de los sesenta con 5.62 %70. En consecuencia, fue uno de los períodos con mayor incremento de la población urbana en las ciudades más grandes del país. A pesar de este fenómeno, como observamos en la sección anterior, hubo pocos esfuerzos por generar lineamientos para la ordenación y ocupación del territorio urbano a nivel nacional. Cada ciudad expidió sus normas de manera aislada y dispersa, esencialmente basadas en técnicas de zonificación, en un contexto institucional caracterizado por la centralización política del país.


Mientras que a nivel nacional la atención estaba en el conflicto armado y los fenómenos de delincuencia organizada durante aquellos años, la tensión por el uso del suelo urbano y la captura de sus rentas pareció impedir la aprobación de diecisiete proyectos de reforma urbana que fueron presentados al Congreso de la República desde la década de los setenta71. El país vivió la mayor parte de la intensificación del proceso de urbanización sin un instrumento normativo del nivel nacional orientado a organizar dicho proceso, salvo el incipiente esfuerzo de la Ley 61 de 1978.


Las principales ciudades, con Bogotá a la cabeza, mostraron en la década de los ochenta signos de una crisis de la vida urbana determinada por la ausencia de planificación, altos niveles de informalidad y precariedad de la vivienda, serios problemas de transporte, una acentuada segregación socioespacial, la expansión urbana incontenible y un sistemático fenómeno de captura de rentas y especulación inmobiliaria.


Durante la presidencia de Virgilio Barco, quien también fue alcalde de Bogotá entre 1966 y 196972, se inició en 1986 el debate de una ley orientada a responder a los desafíos de un modelo urbano más integrado73. Después de tres años de debate fue expedida la Ley 9 de 1989, Ley de Reforma Urbana, que es considerada por varios doctrinantes como el origen del verdadero derecho urbanístico en Colombia74.


Esta ley, expedida bajo la Constitución de 1886, fue el primer texto normativo de relevancia nacional que intentó dar alcance en el contexto urbano a la función social de la propiedad, incorporada en la Constitución en 1936. La reforma ofreció diferentes fórmulas para atacar los males de la ciudad colombiana. Por ejemplo, retomó la idea de la Ley 61 de 1978 de exigir a los municipios la formulación de planes de desarrollo urbano, esta vez sin limitarse a formular planes de zonificación e incorporando elementos que articularan la regulación de los usos del suelo con la formulación de planes viales, proyectos de inversión en obras, previsión de reserva de terrenos para atender la demanda de vivienda de interés social, creación de tratamientos urbanísticos diferenciados y orientados a conducir el crecimiento de la ciudad y protección del espacio público.


Establecida la obligación de formular dichos planes, la ley creó y reguló herramientas para atacar los principales males del desarrollo urbano presentes hasta ese momento. Apareció la preocupación por generar y proteger el espacio público, lo que implicó definirlo, darle alcance, diseñar medios para protegerlo y regular las formas de adquisición de suelo, como la expropiación y las cesiones obligatorias gratuitas.


En relación con la vivienda, especialmente aquella de origen informal con precariedad en los títulos de propiedad, se facilitaron los procesos de legalización, la cesión de inmuebles públicos para vivienda de interés social y los mecanismos para subsanación de títulos. En materia de control del precio del suelo y lucha contra la especulación inmobiliaria se generaron figuras como el anuncio de proyecto, la declaratoria de desarrollo prioritario so pena de extinción de dominio y la contribución para el desarrollo municipal. Frente a la preocupación de la urbanización desordenada e inequitativa, dominada por la lógica de la ocupación predio a predio, se incorporaron las figuras del reajuste de terrenos y la integración inmobiliaria. Ante el problema de la urbanización desordenada y sin control se reguló todo el modelo de licencias urbanísticas y los sistemas de disciplina en los procesos de urbanización y edificación. Finalmente, sobre la financiación del desarrollo urbano, aparte de la mencionada contribución para el desarrollo municipal (herramienta de captura de plusvalías), se incorporó otro conjunto de mecanismos de financiación para el desarrollo de obras públicas y vivienda de interés social.


Parte de la Ley 9 de 1989 continúa vigente; sin embargo, el siguiente hito de la regulación legal en la materia, la Ley 388 de 1997, derogó una parte considerable de sus artículos y modificó otros.


La Constitución de 1991


Aun cuando en la Constitución de 1886, y sus reformas, ya venía consagrada una de las bases esenciales para la existencia y desarrollo del derecho urbanístico, a través de la figura de la función social de la propiedad, no son despreciables los avances a partir de la Constitución de 1991. La nueva carta política, fruto de la intención de reconfigurar las bases democráticas del Estado y de sentar los cimientos para la pacificación del país, no solo ratificó la dimensión social de la propiedad, sino que amplió el espectro de obligaciones mediante la mención de su función ecológica y la prevalencia del interés general sobre el particular75. Adicionalmente, sin mencionar explícitamente al fenómeno urbano y a las ciudades, la Constitución estableció principios determinantes para la convivencia en estos entornos constituidos, primero, por el derecho a la vivienda digna y la obligación del Estado de promover planes de vivienda de interés social; segundo, la protección de la integridad del espacio público y su destinación al uso común; y, tercero, la obligación y garantía de prestar servicios públicos tanto sociales como domiciliarios.


Adicionalmente, la Constitución del 91, en varios de sus artículos, dio relevancia a la participación del Estado en la regulación de los usos del suelo, como parte esencial de sus funciones y como efecto de su deber de intervención en la economía. Producto de esa facultad, también estableció por primera vez en nuestro ordenamiento jurídico, y como novedad en el contexto latinoamericano, el derecho del Estado a la participación en los beneficios generados por sus acciones urbanísticas76.


Finalmente, en lo relacionado con el marco institucional, la Constitución reafirmó el camino iniciado en los años ochenta, en relación con la descentralización del país y la importancia asignada a los municipios como entes fundamentales de la organización político-administrativa. Así, otorgó funciones especiales a los distritos y municipios sobre la regulación de los usos del suelo, facultad que entró a hacer parte del núcleo esencial de sus funciones y espacio por excelencia de disputa con otros órganos de gobierno.


Ley de Desarrollo Urbano: Ley 388 de 1997


La década de los noventa fue relevante para el país porque, además de ser testigo de la agitación política y social determinada por los fenómenos de narcotráfico, guerrilla y paramilitarismo, significó el cambio normativo generado en parte por la expedición de la Constitución de 1991, que provocó el reacomodamiento de varios sectores relacionados con el Gobierno y la gestión urbana. En materia ambiental se expidió la Ley 99 de 1993, con la que se creó el Sistema Nacional Ambiental, y en el mismo año, se promulgó la Ley 105, que reorganizó el sector del transporte. En relación con los temas de gobernanza se expidió la Ley 128 de 1994 sobre áreas metropolitanas. Entre otras normas de relevancia, apareció la Ley 152 de 1994, como una nueva forma de estructurar el sistema de planeación nacional y local en el Estado colombiano.


A mediados de la década, en la administración Samper surgió el interés de promover una actualización y armonización del sistema urbanístico colombiano, establecido en la reciente Ley 9 de 1989. Si bien con esta última se dio un paso determinante para impulsar una nueva forma de organizar las ciudades, desde una iniciativa que libró con éxito varias batallas jurídicas en el marco de diferentes acciones de inconstitucionalidad, el Gobierno pensó en la necesidad de dar un tratamiento integral a los asuntos urbanos en armonía con las nuevas disposiciones constitucionales y legales del país.


Desde el Viceministerio de Vivienda y Agua Potable, dependencia del Ministerio de Desarrollo, y bajo la dirección del viceministro Fabio Giraldo Izasa, el Gobierno adelantó un proceso de revisión de la Ley 9 de 1989. Para ello, contrató la asesoría de diferentes expertos internacionales y nacionales, entre los cuales destacaron algunos de la Comunidad de Madrid, España. Como resultado surgió un proyecto de ley presentado al Congreso de la República que motivó el principal cuerpo normativo en materia de desarrollo urbanístico aún vigente en el país: la Ley 388 de 199777.


En parte de lo que resta de este libro se abordará el contenido de esta norma, de manera que no se profundizará en esta sección. Basta indicar que la Ley 388 de 1997 provocó una presentación más extensa y sistemática de diferentes elementos de la Ley 9 de 1989, lo que significó la modificación y derogación de varios de sus artículos y la permanencia de otros.


Dentro de los principales aportes de la nueva ley hay que mencionar como primera medida a un conjunto de principios determinantes para el direccionamiento de la gestión urbanística en el país. Aun cuando la Ley 9 de 1989 ya había mostrado parte de dichos principios, fue la Ley 388 de 1997 la que los expuso de manera más clara como evidencia del cambio constitucional. En consecuencia, emergieron como pilares esenciales la función social de la propiedad, la función pública del urbanismo, la distribución equitativa de cargas y beneficios y la participación como componente esencial de la planificación y gestión urbana. Ya veremos cómo se traduce su presencia en la práctica del desarrollo urbano. Sin embargo, su sola referencia es evidencia de una apuesta por una mayor y más clara intervención del Estado en la propiedad urbana y un interés por garantizar los objetivos de igualdad y participación incorporados en la Constitución, lo que fue fuertemente desafiado por las condiciones del mercado del suelo en el contexto urbano.


De la presencia de estos principios y bases de ordenamiento se desprenden en la Ley 388 al menos tres tipos de regulaciones de importancia. Primero, la formulación de una estructura de planes al estilo de cascada en una orientación similar a la Ley del Suelo Española de 1956, dentro de los cuales fue importante el Plan de Ordenamiento Territorial. Segundo, la formulación de mecanismos relacionados con la gestión del suelo y la ejecución del planeamiento, orientados a fines como la obtención del suelo, la captura de valor, el control de la especulación, la financiación de proyectos urbanos y la generación de vivienda de interés social. Y, tercero, la formulación de un sistema de disciplina urbanística, determinado por requisitos para la intervención material del suelo y la especificación de infracciones urbanísticas.


Como se mencionó anteriormente, estos elementos conforman la estructura actual de nuestro ordenamiento urbanístico, razón por la cual se dedicará un espacio concreto a lo largo de este libro a cada una de las partes mencionadas.




CAPÍTULO III. ESTRUCTURA Y COMPONENTES DEL DERECHO URBANÍSTICO


 


El proceso de transformación del territorio, que implica seguir ciertos pasos para su configuración como asentamiento urbano, depende de múltiples factores de tipo económico, social, político y cultural. Desde la perspectiva espacial se trata esencialmente del tránsito de un paisaje natural intervenido o no por usos agrícolas, a uno urbanizado caracterizado por la presencia de edificaciones más o menos continuas, dotadas de sistemas de interconexión y servicios públicos. En el contexto del sistema económico dominante, el capitalismo, dicho proceso es determinado por el mercado del suelo y, de manera especial, por el derecho de propiedad como principal instrumento jurídico de articulación entre los sujetos y el territorio.


En ese contexto, surgen al menos dos protagonistas determinantes del rumbo de la conformación del territorio urbano: los propietarios del suelo y el sector público. Los propietarios del suelo son los agentes facultados para ejercer las atribuciones propias de su condición y, por tanto, al menos parcialmente, son detentadores de la posibilidad de definir el destino de su propiedad. El sector público es el encargado de direccionar y delimitar los marcos dentro de los cuales se adoptan dichas decisiones. En sintonía con lo que señala Víctor Carvalho, al concretar los límites del derecho de propiedad y las condiciones de ejercicio de los poderes regulatorios del Estado, el derecho urbanístico es el espacio natural de concreción de la política urbanística y de articulación de estos dos protagonistas, y tiene como uno de sus objetivos reducir las fallas del mercado sin ampliar las del gobierno78
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