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RESUMEN

El texto se aboca al anélisis de la legislacién peruana en cotejo
con la colombiana, a efectos de determinar si la normativa que la
integra —especificamente aquella que tiene implicancia en la expan-
sion de las ciudades peruanas— facultaria la adopcion de un régi-
men inspirado en los principios juridicos y demaés rasgos fundamen-
tales que configuran el sistema de reajuste de tierras instituido en
Colombia, de modo tal, que pueda constituirse en un instrumento
vinculante para la gestion asociada del suelo y la financiacion de la
urbanizacién con las plusvalias generadas por la accién urbanistica
de los entes publicos, en tanto medios para alcanzar la sostenibilidad
urbana. Efectuado el estudio comparativo, se concluye que los princi-
pios y algunos de los instrumentos que dinamizan el sistema de re-
ajuste de tierras, aunque no de modo taxativo, se encuentran conteni-
dos enla legislacion nacional, creando un clima propicio para sentar
las bases del propésito que se persigue.

Palabras clave: reajuste de tierras, plusvalias, Derecho Urbanistico,
expansion urbana.
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PROLOGO

El primer Reglamento de Urbanizaciones concebido de mane-
ra integral para normar la construccién urbanistica de la Lima repu-
blicana fue aprobado recién durante el gobierno de Augusto B. Leguia,
por Resolucion Suprema del 22 de agosto de 1924. Ello no significa
que antes de la formulacién de este instrumento de regulacién urba-
na no existieran formas de normatividad urbanistica pertinentes, co-
mo el decreto de 1822, promulgado por el general José de San Martin
para regular el proyecto de renovacion de la calle del portal de San
Agustin (jiron Huancavelica actualmente, segunda cuadra).

Hoy, Pert es un pais con una desmesurada sobrelegislacién
de leyes y normas que saturan su universo juridico. La legislacién ur-
banistica no escapa a este fenémeno. Sin embargo, lo que si aparece
como un notorio déficit es que a diferencia de otras ramas del dere-
cho, en Per, el tema del Derecho Urbanistico — reconocido en otros
contextos desde el punto de su especificidad disciplinar y campo de
actuacion profesional — no aparece como una tradicién sostenida de
estudios, expertos y espacios académico-profesionales de legitima-
cion. La legislacién urbanistica producida en Pert ha estado més
en manos de aproximaciones pseudoespecializadas, cuando no de
enfoques empiricos y sesgados desde el punto de vista del derecho
y los procesos urbanos. Si éste es el rasgo de la legislacién produ-
cida, también lo es para el caso del estudio e investigacion sobre
esta legislacion.
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Sin embargo, esta situacion deficitaria parece empezar a corre-
girse. A modo de continuacion de los primeros trabajos de los «compi-
ladores», como es el caso de Juan de Dios Lora, Ernesto Sandoval
Cerna y otros; propuestas como las de Hildebrando Castro-Pozo Diaz
y Armando Granados Flores, junto a una nueva generacion de aboga-
dos dedicados con mayor especializacién al tema del Derecho Urba-
nistico, sugiere la conformacién inicial de un espacio académico y
profesional pertinente, mejor acotado y definido desde el punto de
vista disciplinar.

Armando Granados Flores se ha formado profesionalmente
como arquitecto y abogado. Fue el primero en Perti de un grupo de
profesionales premunidos de ambas especialidades. Este hecho, que
podria pasar como una referencia mas, no lo es tanto si pensamos que
toda la legislacién urbanistica en Pert ha sido tratada mas desde la
6ptica del derecho y no desde los fueros de la arquitectura y el urba-
nismo. Este hecho configura sin duda una nueva perspectiva para el
derecho y la propia practica de la arquitectura y el urbanismo en el
pais. Es el inicio de un nuevo escenario de didlogo transdisciplinar
que ha de contribuir decididamente a la afirmacién del Derecho Ur-
banistico como un campo de reflexién y actuacion de especificidad
reconocida.

Para Armando Granados Flores, el tema del Derecho Urbanistico
no s6lo es el objeto principal de su trabajo como abogado y arquitecto,
sino que se ha constituido desde el inicio como un espacio de reflexién
permanente dotado de un consistente instrumental te6rico y una ge-
nuina vocacion por lo nuevo y las lecturas multidisciplinares de los
dominios del derecho y la ciudad. Sin dejar de operar en el ambito dela
gestién urbana y la reflexién sobre la arquitectura y la ciudad, durante
los altimos afios ha dedicado todo su esfuerzo a consolidar su forma-
ci6n académica y profesional en el campo del Derecho.

Su interés por abordar los problemas al detalle y con la profun-
didad debida, se constituye en uno de los rasgos que definen con
nitidez su trabajo académico y de investigador desde que en 1999
publicara su conocida obra Saneamiento fisico legal de inmuebles. Un
trabajo de presentacién razonada y critica de la legislacién peruana
existente sobre el dlgido problema del saneamiento fisico legal de los
inmuebles en el contexto urbano del pais.
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DERECHO URBANISTICO COMPARADO

El presente libro, Derecho Urbanistico Comparado. Posibilidades y
limitaciones para la implatacion de un modelo urbanistico inspirado en el
sistema de reajuste de tierras colombiano. Bases para una reforma juridica,
representa sin duda una extraordinaria contribucién teérico-précti-
ca, no s6lo en el ambito de la investigacion juridica peruana referido
a los temas urbanos, sino en el campo de la formulacién misma del
aparato normativo que debe regular la dindmica urbana y el uso del
suelo en el pafs. Con esta obra, el autor vuelve a ratificar el eje de su
principal preocupacion: hacer de la legislacién urbanistica un factor
de la produccién sensata y ecolégicamente sostenible de nuestras
ciudades. Se compromete con el derecho en tanto instrumento que
resulte ttil para la construccién de una ciudad mejor para todos.

El libro pone en cuestién uno de los rasgos defectivos de la
produccién o planificacion urbana latinoamericana y, desde luego,
peruana: el eludir o proponer opciones desregulatorias al problema
del suelo y la gestion urbana del mismo. Entre la renuencia a retomar
formas razonables y racionales de control urbano y la presién des-
regulatoria de los actores econémicos, la elusion del problema en el
caso peruano supone finalmente verter méas gasolina al fuego. Todos
sabemos que el suelo, como un bien no renovable y escaso en tanto
suelo disponible para uso urbano, esta sujeto entre nosotros por lo
general a actividades irregulares, ilegales o informales. Es un campo
de batalla permanente dominado por la ley del mas fuerte. Es una
advertencia recurrente que emana del libro.

Los contenidos y alcances del presente estudio se fundamen-
tan en el reconocimiento, por parte del autor, de tres premisas funda-
mentales que refrendan su vision del problema: en primer lugar, que
la ciudad peruana en su constitucién y crecimiento se ha desarrolla-
do (y contintia haciéndolo) bajo la l6gica e imperio de un «uso irra-
cional» del suelo, recurso natural relativamente escaso y no renova-
ble. En segundo lugar, que este modo de usufructo del suelo y produc-
cion de la ciudad registra su escenario mas conflictivo, caético, arbi-
trario, inequitativo e insostenible en las periferias o dreas de expan-
sién previstas o no planificadas. Y, en tercer lugar, que en Pert
estas dos condiciones se amplifican dramaticamente debido ya sea
a los historicos problemas de tenencia, titularidad y delimitacion de
la propiedad del suelo urbano o rural (publico, privado o comunal)
que rodea a las éreas circundantes de las ciudades peruanas, asf
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como a la tradicional laxitud o inexistencia de una legislacion urba-
nistica que posibilitara un minimo de racionalidad en el proceso
urbano peruano.

Para el autor, esta situacién es una de las causas principales
del por qué nuestras ciudades son como son y por qué, entre otros
factores, las plusvalias y minusvalias urbanas funcionan como una
autentica «loteria urbana», con beneficios y cargas urbanisticas dis-
tribuidas siempre de manera inequitativa y lejos de una légica sensa-
ta de construir ciudad. La consecuencia de todo esto la padecemos a
diario todos al vivir en «ciudades incompletas» de multiples expre-
siones negativas (vivienda cara y precaria, insuficiencia de servicios
basicos y equipamiento, accesibilidad deficiente, discriminacion
socioespacial), como enfatiza el autor.

El libro tiene como tema central el an4lisis de la dimensién
juridica de la gestion del suelo involucrado con los procesos de ex-
pansion urbana. Si bien el estudio se ocupa de la experiencia perua-
na, el anélisis de la misma se produce en el marco de un analisis com-
parativo con la legislacion y experiencia colombianas. Segin el au-
tor, el objetivo de esta reflexion comparativa, es observar la posibili-
dad del establecimiento de un régimen inspirado en los principios
juridicos e institutos bdsicos que marcan el sistema de reajuste de
tierras instaurado en Colombia para el caso de los ensanchamientos
urbanos, tal como ocurre en Espafia con el principio de la reparcelacion.
La referencia al caso colombiano se justifica en este caso debido a que
—como es reconocido por todos — se trata, para el caso latinoameri-
cano, de una de las legislaciones urbanisticas mas avanzadas y con-
sistentes en esta materia.

Ellibro consta de cinco partes. En la primera parte, «Problema-
tica», el autor se ocupa de los antecedentes historicos y estructurales
del problema del suelo urbano y los procesos formales e informales
de urbanizacion que caracterizan a las ciudades en Pert. En este
caso, el analisis se complementa con una revision critica de la legisla-
cién urbanistica producida para regular en uno u otro sentido estos
procesos. Como conclusién de este recuento de la situacién existente,
el autor aboga por la urgencia «... de la construccién de un nuevo
soporte normativo que, de unlado, oriente eficaz y sistematicamente
la expansién de las ciudades peruanas a través de un sistema que
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rescate la esencia del reajuste de tierras, asimilando los principios
que lo sustentan: la funcién social de la propiedad, la prevalencia del
interés general sobre el particular y la justa distribucion de los bene-
ficios y cargas urbanisticas...» (P. 45).

En la segunda parte, «Las plusvalias urbanisticas. Bases teéri-
cas», el autor formula las bases tedricas sobre las cuales desarrolla el
posterior analisis comparativo entre la legislacién peruana y colom-
biana teniendo como referente intermitente la legislacién urbanistica
espanola. Se evalda los aspectos referidos a la generacién de las plus-
valias, la materializacién de la apropiacion, captacién y recupera-
cion de las plusvalias, asi como el tema de los instrumentos de carac-
ter fiscal y regulatorio producidos al respecto. En este caso, el andlisis
de la plusvalia se hace relativo al tema de la financiacién de la urba-
nizacion con el incremento del valor del suelo producido por la ac-
cion urbanistica de los entes publicos (P. 47).

Tanto la tercera parte, «El sistema de reajuste de tierras ; Cémo
opera? El caso Colombia», como la cuarta, «Contrastando. Los com-
ponentes de evaluacién», se constituyen en el ntcleo especifico del
andlisis comparativo entre la experiencia colombiana y la peruana.
Enambos casos, el andlisis y evaluacion se fundamentan en referen-
cias de contexto histérico, social, econémico, politicoy, desde luego,
juridico. Se trata de un contrapunto de experiencias analizadas con
criterio de amplitud y rigor incuestionables que discurren desde el
analisis comparativo de las respectivas cartas constitucionales hasta
la mencién de casos especificos del proceso de reajuste de tierras y las
formas de regulacion planteadas en ambos casos.

Las bases de una propuesta creativa y solvente desde el pun-
to de vista tedrico, es el objetivo de la quinta parte del libro, «Hacia
un nuevo orden juridico». Allj, el autor procede a un anélisis méas
detallado del marco juridico vigente que regula la gestion del suelo
en Perq, a efectos de refrendar una propuesta que parte de la identi-
ficacién de aquellos aspectos que podrian ser motivo de cambio,
adicién o supresion en la actual normatividad. No se trata de una
propuesta genérica, sino especifica y, por tanto, constructiva y per-
fectamente viable.

Con este libro, Armando Granados Flores consigue con ampli-
tud, rigor y mirada critica interpelar a la ciudad peruana y a todos
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quienes la producimos y sufrimos a diario. Su principal alegato: crear
un sistema juridico urbanistico que no eluda el estratégico tema de la
tenencia y gestién del suelo, sino que lo convierta mas bien en un fac-
tor de desarrollo sostenible de la ciudad.

Wiley Ludefia Urquizo®

() Doctor por la Technische Universitét Hamburg-Harburg, Alemania. Docente
en la Pontificia Universidad Catélica del Perti, Universidad Nacional de
Ingenierfa y la Universidad Ricardo Palma.
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INTRODUCCION

El tema que nos convoca se circunscribe al tratamiento juridico
de la gestién del suelo con aptitud para la expansién urbana. En
concreto, esta referido al estudio comparativo entre la legislacion co-
lombiana y la peruana con el propésito de determinar los alcances de
esta tiltima en aras del posible establecimiento de un régimen inspirado
enlos principios juridicos e institutos basicos que marcan el sistema
de reajuste de tierras instaurado en Colombia y que, dicho sea de
paso, ha sido disefiado para que opere en las zonas de ensanche de
las ciudades de modo afin al de la reparcelacion instituida en Espafia’,
aunque con variaciones sustanciales. De este dltimo pafs, se pincela
algunos de sus rasgos con la intencién de aproximarse a la compren-
sion de su trascendencia en América Latina.

Se ha tomado como referente la experiencia colombiana, en
consideracion a sus notables avances en materia de legislacién urba-
nistica fundamentalmente y en las précticas que de ella derivan, y
por constituir parte de la realidad latinoamericana, en cierto modo,
comun a la peruana?,

1 Seexplica que «... la reparcelacion de los terrenos (...) consiste en la agrupacion de
los mismos para su nueva divisién ajustada al planeamiento, con adjudicacion de las
parcelas resultantes a los interesados en proporcién a sus respectivos derechos»
(Angosto Séez, José Fulgencio. El ius aedificandi y el derecho de propiedad sobre suelo
urbano. P. 234).

2 Genéricamente, se sefiala que la «... urbanizacién en los diversos paises de América
Latina tiene rasgos comunes que se derivan de un proceso de configuracion histérica
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Ciertamente, no se pretende una fiel reproduccion de la legisla-
cion que soporta al sistema de reajuste tal cual ha sido implantado en
el pais del norte, sino la traslacion de su esencia para adecuarla a la
peculiaridad de la realidad peruana, debido a que la «... rigidez de
una norma no puede tener éxito sin (...) articularse en los implicitos
limites de la idiosincrasia»®. Es en esta medida que deben entenderse
las ideas que subyacen en las lineas que corren a continuacion.

La motivacién que impulsa esta aproximacion es el evidente
crecimiento horizontal ca6tico de la periferia de las ciudades perua-
nas que se extienden cual si fuesen «manchas de aceite» que se dilu-
yenen el espacio, con marcados rasgos que vislumbran, por un lado,
arbitrariedad en la actuacién de los propietarios, quienes privan a la
ciudad del incremento del valor del suelo producido por las acciones
urbanisticas que emanan de la comunidad, o de quien la representa,
mas directamente; y, por otro, inequidad en la distribucién de los be-
neficios y cargas urbanisticas, favoreciendo a determinados propie-
tarios con el mayor y mejor uso,* en desmedro de sus similares, quie-

y estructural que comparte un pasado de dominacién colonial y el nacimiento de las
repiiblicas hacia el siglo XIX» (Calderén Cockburn, Julio. La ciudad ilegal. Lima en el
siglo XX. P. 29).

En cuanto concierne a la urbanizacion en particular, en una publicacién de la
Organizacion de las Naciones Unidas, se identifica como una de las tendencias de
estructuracion del territorio en América Latina, la de tipo confirmativo, «... en el
sentido que se realiza segtin un esquema tradicional de crecimiento de la urbani-
zacion desde el drea central hacia la periferia, la que es absorbida paulatinamente por
la expansion del centro urbano primario». Se precisa, ademas, que, entre «... las
mayores ciudades de la regién, Bogotd, Lima, Quito y también Santiago de Chile
pertenecen a esta categoria, a la que se suman las ciudades que en el interior de los
respectivos territorios nacionales contintian concentrando la mayor cuota de poblacién
urbana, como Asuncién, Ciudad de Guatemala, Ciudad de Panama y La Paz...»
(Balbo, Marcello. «La nueva gestion urbana». En: Jordan, Ricardo y Simioni, Daniela
(Compiladores). Gestidn urbana para el desarrollo sostenible en América Latina y el
Caribe. P. 78).

3 Harth-Terré, Emilio. «Lima mira hacia el siglo XXI». En: Colegio de Arquitectos del
Pert. Lima Afio 2000, Cuaderno del Forum, N° 4. P. 71.

4 Categorfas de orden cuantitativo y cualitativo respectivamente, que bien pueden
traducirse en los mads altos indices de edificabilidad y en la asignacién del uso mas
rentable. Ambas variables configuran lo que se conoce como «aprovechamiento
urbanistico», concepto éste que se descifra, tal y conforme refiere Francisco Garcia,
citando a Cueto y Gonzalez Solana, en «... el rendimiento del suelo en funcién del
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nes llevan la peor parte de la «loterfa urbana»’ por las minusvalias que
les son producidas respecto de sus propiedades como consecuencia
del planeamiento.

Esta situacion no hace sino consolidar una serie de inconve-
nientes como la formacién de ciudades incompletas, caracterizadas
por el encarecimiento y la precariedad de la vivienda, segregacion
socioespacial, carencia o insuficiencia de servicios bésicos y equipa-
miento urbano, accesibilidad deficiente, ubicacién riesgosa, entre otras
expresiones negativas.

El Derecho Urbanistico y la gestion urbanistica, disciplinas
conectadas entre si, como si se tratase de las dos caras de una meda-
lla, son las materias inmiscuidas en el presente desarrollo, bajo cu-
yas pautas se desenvuelve la temética propuesta con un objetivo
Gnico: propugnar la materializacion de ciudades realmente dignas
como marco para la convivencia humana. El Derecho Comparado,
en tanto «... procedimiento racional de comparaci6n sistematica y
de clasificacion de los fenémenos juridicos»®, es otra de las discipli-
nas a la cual se aproxima el tema en tratamiento. Esta opcién con-
fluye con quienes dejan constancia de la importancia de un acerca-
miento comparativo al Derecho, ya que de «... otro modo, la ciencia
del derecho se arriesgaria a ser confinada dentro de los angostos
confines nacionales»’.

uso y tipologia edificatoria que permite el planeamiento...». Vinculando esta nocién
con lo econémico; Garcia, sobre la base de las ideas de Gonzalez Pérez, complemen-
ta: «... el provecho econémico del suelo urbano es el que deriva de la edificacién,
hasta el punto de que “fal aprovechamiento es, en definitiva, el que confiere valor y
precisamente valor de mercado’ ala finca...» (Garcia Gémez de Mercado, Francisco. «La
distribuci6n equitativa de beneficios y cargas: examen particular del suelo urbano
no consolidado». En: Junta de Castilla y Leon (Ed.). Revista juridica de Castilla y Leon,
N° 6. mayo 2005. P. 143).

5 Sedice delas cargas, en unos casos, y beneficios, en otros, producidos por el planeamiento
urbanistico sobre las unidades prediales circunscritas a su ambito de regulacién; de
modo tal, que parecieren expresiones del azar una y otra situacién.

6 Pegoraro, Lucio y Rinella, Angelo. Introduccion al Derecho Piiblico Comparado. P.
20.

7 Ibid. P.38. Acotan los autores, citando a Tullio Ascarelli, «... esté llamado el jurista
contemporaneo: ‘romper lo cerrado del sistema juridico propio... significa alargar el
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En el primer acapite, se aborda lo inherente a la problemética
por la que atraviesan las ciudades peruanas, originada en gran medi-
da por el «modelo» de crecimiento «predio por predio» o «lote por
lote»®, que trae consigo el uso irracional de un recurso natural relati-
vamente escaso® y no renovable: el suelo; y por el accionar de los
propietarios primigenios del suelo rural o de intermediarios, quienes
impiden u obstaculizan el adecuado desarrollo de la ciudad al apro-
piarse indebida y sustancialmente de las plusvalias, dicho de otro
modo, del incremento de valor del suelo, forjado por la comunidad a
través de decisiones administrativas que en su nombre adopta el ente
gubernamental representativo, de caracter local por antonomasia.

horizonte propio y la propia experiencia y, por tanto, enriquecerse espiritualmente
dandose cuenta de los propios limites en un espiritu de modestia que, a su vez, com-
porta tolerancia y libertad’».

8 Cuando, por las dimensiones excesivamente reducidas del predio, no es posible lo-
grar dos o més unidades basicas de habitacién reglamentarias (lotes); es decir, cuan-
do el terreno se torna en indivisible debido a sus dimensiones minimas. En este
caso, la ciudad se extiende en funcién de cada unidad, muchas veces bajo la modalidad
procedimental conocida como «lote Gnico».

9  La problemadtica urbana, en este caso, se identifica con la escasez econémica (in-
suficiencia de suelo urbanizado econémicamente accesible). A este respecto, co-
mentando sobre la realidad de América Latina, se afirma lo siguiente: «Los mercados
de suelo urbanos latinoamericanos se destacan por la magnitud y persistencia de
actividades ilegales, irregulares, informales o clandestinas relacionadas con el acceso
y ocupacion de la tierra, todas ellas derivadas principalmente de la escasez de tierras
urbanizadas asequibles. Esta escasez desempefia un papel importante en la cultura
social latinoamericana, dado que el acceso al suelo es frecuentemente una condicién
técita para obtener sentido de ciudadanfa y movilidad social» (Smolka, Martim y
Muhally, Laura. «La politica del suelo en América Latina». En: Smolka, Martim y
Mubhally, Laura (Editores). Perspectivas urbanas. Temas criticos en politicas de suelo en
América Latina. P. 23).

En Pert, el Plan Nacional de Vivienda «Vivienda para Todos», Lineamientos de Politica
2003-2007, aprobado con el Decreto Supremo N° 006-2003-VIVIENDA, aproximéandose
al concepto de escasez juridica (aquella producida por los planes al categorizar el
suelo, esto es, al fijar determinadas zonas como no urbanizables y al prever las
urbanizables, pero limitadas por los horizontes temporales programados para su
ocupacion) sefiala: «En nuestro pais, el suelo para usos residenciales puede resultar
siendo escaso o abundante, dependiendo del tipo, tamafio o configuracion de la
ciudad o sector urbano [cuyas caracteristicas derivan del plan urbano] en el que se
pretenda edificar». A la fecha, el referido plan ha sido sustituido por el Plan Nacional
de Vivienda 2006-2015 «Vivienda para todos», aprobado por el Decreto Supremo N°
005-2006-VIVIENDA; pero, este tltimo no considera proposicién similar.
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El segundo apartado desarrolla lo inherente a la teoria de las
plusvalfas urbanisticas con el objeto de aproximarse a la compren-
sion de este fendmeno, cuya captacion se garantiza con la operatividad
del sistema de reajuste de tierras, en tanto que dicha aprehension se
constituye en uno de sus principales rasgos precisamente.

En tercer lugar, se presenta, en el contexto de la gestién urba-
nistica, una visién panordmica del sistema de reajuste de tierras adop-
tado en Colombia — pais que a la fecha denota significativos logros
en el desarrollo del soporte legislativo que canaliza el funcionamien-
to de dicho sistema'®—, con la intencion de presentar una idea gene-
ral de lo que implica el reajuste de tierras como expresién concreta de
los principios juridicos que lo nutren, a la par de identificar los mas
relevantes institutos que coadyuvan su funcionamiento.

En la cuarta parte, se establece un paralelo entre las institucio-
nes y rasgos juridicos mas importantes que en materia de desarrollo
del suelo rigen en Pert y Colombia, con el 4nimo de establecer una
aproximacion entre ambos ordenamientos y, de este modo, concebir

Abundando, a propésito de la escasez del suelo, al interior de la Exposicién de
Motivos de la Ley 8/2007 —ley de suelo espafiola en vigor—, se argumenta: «El
suelo, ademas de un recurso econémico, es también un recurso natural, escaso y no
renovable. Desde esta perspectiva, todo el suelo rural tiene un valor ambiental
digno de ser ponderado...»; esta aseveracién que pone de relieve la escasez natural
(carencia de suelo como recurso natural), trae a colacion «... el libro blanco inglés
Land, que, segtin practica usual en el Reino Unido, sirvié de anticipo de la que
luego serfa la Land Community Act de 1975: ‘De todos los recursos materiales de que
puede disponerse en estas islas, el suelo es el inico que no puede incrementarse.
Mediante las relaciones comerciales con otros paises podemos obtener mas alimentos,
més petréleo o més mineral de hierro, a cambio de aquellos articulos o manufacturas
que tenemos en abundancia. Pero el abastecimiento de suelo est4 ya determinado y
fijo. Vivimos en un pafs pequefio y densamente poblado, por lo que la oferta del
suelo no s6lo estd ya determinada, sino que es escasa» (Fernandéz Tomas-Ramén.
Manual de Derecho Urbanistico. Pp. 16, 17). En otras realidades, acontece todo lo con-
trario; asi por ejemplo, se dice que no «... es un problema todavia en el Perd, que
tiene suficientes terrenos con aptitud urbana, para albergar a una poblacién mayor,
en cada una de sus ciudades» (Macedo Lépez, Oscar. Derecho Urbanistico. P. 78)

10 En funcién de un articulo de William Doebele, Maria M. Maldonado comenta que
Colombia contintia «... con la tradicién de ser una de las naciones més innovadoras
del mundo en el campo de la planificacion de desarrollo urbano, legislacion y
finanzas» (Maldonado, Maria Mercedes. «Recuperacién de plusvalias» (Intro-
duccién al Capitulo). En: Smolka, Martim y Mullahy, Laura (Editores). Op. Cit. P.
198).
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sus semejanzas y diferencias como medio para estimar en qué medi-
da la legislacién peruana podria asimilar lo caracteristico del siste-
ma de reajuste de tierras colombiano.

El quinto segmento est4 dedicado al analisis del marco juridi-
co vigente que directa o indirectamente regula la gestion del suelo en
Perd; en particular, a la identificacion de los aspectos que serfan ma-
teria de cambio, adicion o supresion en la referida normativa; esto,
con miras a la adecuacion de la legislacion peruana, de modo tal, que
se constituya en un instrumento que legitime la instauracion y la vi-
gencia de los principios que sostienen el ordenamiento territorial en
Colombia y, por extension, la implantacion de un sistema analogo al
de reajuste de tierras.

Finalmente, en funcién de los contenidos de los puntos citados,
se establece las conclusiones pertinentes. Claro estd, que no se preten-
de arribar a determinaciones definitivas ni mucho menos agotar el
tema; por el contrario, s6lo se propende a sentar las bases para generar
un espacio de discusion, pionero en su género en el &mbito peruano'’,
al interior del cual se pueda profundizar la materia y la viabilidad de
nuestro proposito, consistente en configurar un marco juridico apro-
piado, en perspectiva dela posible instauracion de un sistema impreg-
nado del espiritu del sistema de reajuste de tierras y, [égicamente, sos-
tenido enlos principios fundamentales del Derecho Urbanistico, pila-
res sobre los cuales, en opinién nuestra, es posible forjar un nuevo
modelo de ciudad: justa, equitativa y solidaria.

A proposito del Derecho Urbanistico, se trata de una discipli-
na que en los tltimos tiempos emerge en América Latina como una
rama auténoma del Derecho, la misma que, de acuerdo con Edésio

11 El Plan Nacional de Desarrollo Urbano «Perii: territorio para todos», Lineamientos de
Politica 2006-2015, establece como una meta de mediano plazo (2006-2010), en materia
de ordenamiento territorial y desarrollo urbano, la dacién de la «Ley del Suelo
Urbano (incluye normas sobre plusvalias urbanas)». Si el dispositivo —no expedido
hasta la fecha— propiciase la gestion asociada del suelo, con el soporte del plusvalor
a efectos de la financiacién de la urbanizacién, se estaria marcando un hito trascendental
en el urbanismo peruano.
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Fernandes', se encuentra sostenida: por la especificidad de su objeto, el
cual es «... promover el control juridico del desarrollo urbano, es de-
cir, de los diversos procesos de uso, ocupacion, subdivision y gestion
del suelo en las ciudades»; por contar con principios propios, entre
ellos, «... el de la funcién social de la propiedad y dela ciudad, (...) el
delurbanismo como funcién ptblica, (...) el cardcter normativo de las
reglas urbanfsticas, (...) la conformidad de la propiedad urbana a las
normas urbanisticas; (...) la separacion entre el derecho de construir
y el derecho de propiedad, (...) la cohesién de las normas urbanisti-
cas, (...) el de la justa distribucién de los beneficios y costos de la
urbanizacién, (...) el de la afectacion de las plusvalias al costo de la
urbanizacién...»; del mismo modo, por los institutos que le son inheren-
tes, tales como «... los planes (...), la subdivisién del suelo urbano
(loteamiento, ‘desmembramiento’, etc.) o la zonificacién, que incluye
indices urbanisticos como la tasa de ocupacion, el coeficiente de
aprovechamiento, modelos de asentamiento, etc.» y por las leyes que
también le son propias. Sobre esto tltimo, tanto en Brasil con el Estatuto
de la Ciudad (Ley 10257), como en Colombia con la Ley 388 de 1997,
se ha marcado hitos trascendentales en el desarrollo de la legislacién
urbanistica latinoamericana.

12 Fernandes, Edésio. «Del Cédigo Civil al Fstatuto de la Ciudad: algunas notas sobre
la trayectoria del Derecho Urbanistico en Brasil». En: EURE, Vol. XXIX, N° 87. Pp.
76, 77. Lo citado tiene como referencia el desarrollo del Derecho Urbanistico de
Brasil, uno de los pocos paises latinoamericanos que ha apostado por la instauracién
de una innovadora legislacién urbanistica.
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PARTE I

PROBLEMATICA

1.1 Referencia general

Perq, pais situado en la parte central y occidental de Sudamérica,

es un Estado unitario y descentralizado. Se encuentra constituido por 26
regiones, 195 provincias y 1834 distritos'; ocupa una extensién de
1'285.215,6 km?® y alberga una poblacion de 28'220,764 habitantes*. De
acuerdo con el censo de poblacion llevado a cabo en el afio 1993, la
poblacién urbana representaba el 70,1%; con el tltimo censo realizado
en el afio 2007, se constat6 que ésta ascendi6 al 75,92%. Este porcentaje
se incrementaria para el afio 2015 al 80% aproximadamente’s; mientras
que para el afio 2030, se anticipa que nueve de cada diez peruanos
vivirdn en ambitos catalogados como urbanos'”. Como es de apreciar-

13

14

15

16

17

Instituto Nacional de Estadistica e Informaética. Peri: Compendio Estadistico 2010. P.
27. Ntimero de provincias y distritos computados al 30 de junio de 2010.

Instituto Nacional de Estadistica e Informatica. Censos Nacionales 2007: XI de Poblacién
y VI de Vivienda, primeros resultados. Perii: crecimiento y distribucién de la poblacion,
2007. P. 7.

Instituto Nacional de Estadistica e Informética. Censos Nacionales 2007, XI de Poblacién
y VI de Vivienda. Sistema de Consulta de Datos, Version 1.0, CD.

Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento. Plan Nacional de Desarrollo Urbano
«Perii: territorio para todos», Lineamientos de Politica 2006-2015. P. 5.

Llona, Mariana et al. «Las ciudades intermedias: su rol en el desarrollo del pais». En:
DESCO. Perti Hoy: las ciudades en el Perii. P. 161
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se, la urbanizacién tiende a alcanzar plenitud vertiginosamente; esta
situacion, sin lugar a dudas, justifica con creces la trascendencia del
fenémeno urbano y con ella, la problemética que trae consigo.

De acuerdo con el Plan Nacional de Desarrollo Urbano, el Sis-
tema Urbano Nacional esti conformado por 539 centros urbanos, los
cuales retinen a los conglomerados que cuentan con una poblacién
mayor de 2.000 habitantes. Estos centros urbanos se encuentran dis-
tribuidos en distintas escalas territoriales, agrupados en «... ciudades
metrépolis nacionales/ macroregionales/ regionales, ciudades in-
termedias y ciudades menores; a los que se debe agregar los
asentamientos rurales en los que existe capitales distritales»'®.

Los cuatro centros urbanos de mayor importancia son: Lima-
Callao, que tiene el rango de metrépoli nacional, y Arequipa, Trujillo
y Huancayo, a los cuales se les ha asignado el rango de metrépolis
macrorregionales'. La estructura urbana nacional tiene una confor-
macion macrocefalica: Lima, cuyos origenes de conformacién son
comunes a los de otras metr6polis latinoamericanas®, cuenta con
una poblacion aproximadamente diez veces mayor que la de Are-

18 Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento. Plan Nacional de Desarrollo
Urbano «Perii: territorio para todos», Lineamientos de Politica 2006-2015. P. 7. El ntimero
de centros urbanos corresponde a inicios del presente siglo.

19 [dem. Acota el PNDU: al «... margen de las concentraciones poblacionales y
disparidades sociales y econ6micas, entre estas ciudades y con respecto al pais, estas
cuatro ciudades se encuentran localizadas en departamentos con Indices de Desarrollo
Humano (IDH) favorables (...), lo cual las pone en mejores condiciones para incrementar
su competitividad al interior como al exterior del pafs».

20 Se comenta al respecto que: «Las grandes ciudades latinoamericanas se caracterizan,

como tantas veces se ha escrito, por no haberse formado s6lo a base de una atrac-
cion provocada por su crecimiento industrial, sino por ser receptaculo del aluvién
del éxodo rural y de las pequefias ciudades provocado por la descomposicion de
formas productivas incapaces de resistir la competencia de cada nueva fase de la
expansion capitalista mundial» (Castells, Manuel. Crisis urbana y cambio social. P.
109).

En este sentido, sobre lo acontecido en Perti, Ludefia explica: «En el Pert se ha
tenido ‘industrializacion” sin industrias. Urbanizacién de la sociedad sin mundo
urbano. Ahora tenemos globalizacion de las urbes sin ‘ciudades globales’ (...),
mucho antes de que se iniciara la primera etapa de industrializacién en el Perd, la
ciudad de Lima registraba ya en su haber — sin siquiera mostrar los humos de alguna
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quipa, la segunda ciudad en tamafio poblacional?. Otra caracteristi-
ca de la ocupacién del territorio fluye del Plan Nacional de Vivienda
2006-2015; en €], se sefiala que existe «... un uso ineficiente del terri-
torio, como lo revela el hecho que, en el 2001, el 52.2% dela poblacién
nacional se ubicaba en la costa, regién que solamente representa el
11% del territorio, en tanto que en la selva, que concentra el 58% de la
superficie, apenas habitaba el 13% de los peruanos»®.

En cuanto a las densidades poblacionales, es también de ob-
servarse una desproporcién muy marcada; asi, por ejemplo, tomando
en cuenta algunas capitales politicas, se tiene lo siguiente: Callao
cuenta con una densidad poblacional de 6.404,05 habitantes/km?;
Lima, con 3.077,86; ubicandose en el otro extremo Ifapari, con 0,57
habitantes/km? y Esperanza con 0,23%.

Para finalizar con la presentacion de este cuadro de contrastes,
no estd por demads hacer mencién a la diversidad de realidades urba-
nas que se manifiestan en torno al factor geografico. Siempre conside-
rando capitales politicas, en un extremo se encuentran Paita y
Chimbote, situadas a 3 y 4 m. s. n. m. respectivamente; mientras que
enel otro se tiene Cerro de Pasco a una altura de 4.338 m. s. n. m. y con
una temperatura media de 4 °C, la que se contrapone en este extremo

fabrica — un cuadro social e higiénicamente dantesco, peor que el de Londres y Paris
en los afios méds duros de la revolucion industrial. Entonces Lima ya habia sido
asolada por dos terribles pestes (...), la urbanizacién de la sociedad peruana o el
ingreso de ésta a los tiempos modernos se habia iniciado por el lado més oscuro (...).
Entonces lo tinico moderno en el Pert fueron las pésimas condiciones de vida de los
trabajadores y el acoso de las tragedias higiénicas como las que asolaron a las
‘ciudades de carb6n” europeas del siglo XIX» (Ludefia Urquizo, Wiley. «Lima.
Ciudad y globalizacién. Paisajes encontrados de fin de siglo». En: Institut Catala de
Cooperacié Iberoamericana, Instituto de Estudios Urbanos y Territoriales de Chile
(Coeditores). El desafio de las dreas metropolitanas en un mundo globalizado: Una mirada
a Europa y América Latina. P. 165).

21 Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento. Plan Nacional de Desarrollo
Urbano «Perii: territorio para todos», Lineamientos de Politica 2006-2015. P. 21.

22 Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento. Plan Nacional de Vivienda
2006-2015 «Vivienda para todos»; aprobado mediante el Decreto Supremo N° 005-
2006-VIVIENDA.

23 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica. Perii: Compendio Estadistico 2010. Pp.
29 -i32,
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alquitos y Pucallpa que presentan una temperatura media de 27 °C%.
Estas diferencias, entre otros factores, hacen que las ciudades, y la
vivienda en particular, presenten rasgos también diversos.

Por otro lado, las tareas inherentes a la planificacién y gestién
urbana —aspectos en los que se encuentran inscritos los modelos de
desarrollo del suelo — reposan con inmediatez en los gobiernos locales,
entes que cuentan con autonomia politica, econémica y administra-
tiva en asuntos de su competencia por mandato constitucional.

1.2 Analisis de la problematica

Uno de los mas algidos problemas que se expresa en las ciuda-
des peruanas, latente desde sus origenes y que tiende a acentuarse a
medida que crecen y se hacen cada vez mas complejas las relaciones
socioecondémicas que inciden en ella, es el relativo a su financia-
miento, respecto del cual, la tematica vinculada a la generacién y
recuperacion de las plusvalias urbanisticas adquiere cada vez mayor
importancia como alternativa de solucién.

Desde la perspectiva econémica, la recuperacion de las plus-
valias, consistente en «... devolver a la comunidad el aumento en el
valor del suelo producto de la intervencién comunitaria»?, se torna
en intrascendente. Enlo sustancial, las plusvalias que son generadas
por determinaciones administrativas son hechas suyas por los pro-
pietarios y/o emprendedores informales, minimizando, de este
modo, la accion redistributiva de la riqueza, quehacer en el cual la
Administracién cumple un rol gravitante como actor central. Cabe
anotar que el concepto de «plusvalia» no es ajeno en Perd; décadas
atras se procuraba recuperarlas o capturarlas con la aplicacion de
dispositivos varios, pero se disip6 luego este afan con el transcurso
del tiempo. Sobre este punto, se detalla en el apartado dedicado a la
gestién urbanistica.

24 Ibid. Pp. 26, 28 y 31.

25 Furtado, Fernanda. «Reformulacion de las politicas de recuperacién de plusvalias en
América Latina». En: Smolka, Martim y Mullahy, Laura (Editores). Op. Cit. P. 229.
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El financiamiento del desarrollo urbano, sin entrar en particula-
ridades, serealiza con un presupuesto exiguo, pues los ingresos capta-
dos a través del impuesto predial, aunque tienden a incrementarse, no
son los 6ptimos, debido a la fijacion de una base imponible disminui-
day una alicuota también reducida, entre otros factores.

En el afio 1981, con la dacién del Decreto Legislativo N° 184, se
dio inicio a la aplicacién de la Contribucion de Mejoras, tributo que
servirfa de soporte al Programa de Contribucién de Mejoras de la
Municipalidad Provincial de Lima (1990-1993), pero que fue supri-
mido debido ala presion ejercida por personas con poder econémico
y politico, quienes se opusieron al pago®. Esta contribucién, en li-
neas generales, ha sido de dificil aplicacién por diversas razones; en-
tre ellas, la renuencia de la poblacion al pago del tributo por haber
mentalizado como deber de la Administracién la ejecucion de las
obras ptiblicas. Sin embargo, en més de una oportunidad ha dado
resultados exitosos como lo sucedido a inicios de la década de 1990,
cuando se ejecutaron unos treinta proyectos en Lima, todos financia-
dos con esta contribucién?. En aquella ocasién, la Contribucién de
Mejoras hizo posible la ejecucion de obras de diversa indole: pavi-
mentacion, intercambios viales, electrificacion, sistemas de agua y
alcantarillado®; no obstante, en los siguientes periodos de gestion
municipal no fue de aplicacién. Recuérdese que la «... Municipalidad
de Lima Metropolitana sélo represento, en cifras de 1988, el 2.2% de
la inversi6én ptblica nacional ejecutada. En Lima Metropolitana en
1990 el presupuesto municipal de inversion fue de unos 15 millones
de délares al afio, lo que significa una exigua posibilidad de apenas
algo mas de dos délares anuales por habitante»?.

26 Calderén Cockburn, Julio. «Tierra vacante en Lima Metropolitana». En: Clichevsky,
Nora (Editora). Tierra vacante en ciudades latinoamericanas. P. 99.

27 Smolka, Martim y Furtado, Fernanda. «Lecciones aprendidas de la experiencia de
América Latina con la recuperacién de plusvalias». En: Smolka, Martim y Muhally,
Laura (Editores). Op. Cit. P. 241.

28 Gamarra Huayapa, Margarita. Experiencia de contribucion de mejoras en el Perii.
Lincoln Institute Research Report. P. 4.

29 Ortiz de Zevallos, Augusto. Urbanismo para sobrevivir en Lima. P. 38.
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Posteriormente, en el afio 1994 entr6 en vigencia el Decreto
Legislativo N° 776, mediante el cual se instituy6 como tributo munici-
palla Contribucion Especial de Obras Piiblicas. Actualmente, dicha con-
tribucién sirve de soporte, aunque limitadamente, a la ejecucion de
obras ptblicas, especialmente cuando se trata de infraestructura vial.

Por su parte, el conjunto de tasas se encuentra limitado por
cuanto el Cédigo Tributario refiere que éstas tienen «... como hecho
generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico
individualizado en el contribuyente»®. Generalizando, los tributos
municipales estan lejos de convertirse en herramientas eficientes para
financiar programas y proyectos urbanos, por lo menos mientras se
mantenga el statu quo, no se plasme una reforma tributaria ni se im-
plementen formas creativas para su aplicacion, armonizédndolas con
la capacidad de pago de la poblacién. Este tltimo aspecto es de insos-
layable reparo.

En lo urbanistico, la exigua captura de las plusvalias y la
inexistencia de un sistema de gestion urbanistica asociada a ella se
traducen en la deplorable calidad de los espacios urbanos, caracteri-
zados por un sistema vial insuficiente y desarticulado, la carencia o
déficit de servicios bésicos y equipamiento urbano®, y la reducida
densidad edilicia y elevada densidad urbanistica, que se reflejan en
la escasez de espacios ptblicos en general y de areas verdes en parti-
cular, precisamente.

El Plan Nacional de Desarrollo Urbano (PNDU), sobre este
particular, sefiala:

Se observa en los altimos 20 afios (...) la forma en que se produce el
crecimiento de las ciudades, al margen o a pesar de planes urbanos
y sin suficiente acompafiamiento de los servicios basicos y el equi-

30 Norma II del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por el Decreto Supremo N° 135-99-EF.

31 De acuerdo con las definiciones contenidas en la Norma G.040 del Reglamento Na-
cional de Edificaciones, se entiende como equipamiento urbano a las «Edificaciones
destinadas a recreacion, salud, educacién, cultura, transporte, comunicaciones,
seguridad, administracién local, gobierno y servicios basicos».
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pamiento, éste se expresa en el incremento de la planta fisica, con
apropiacion de las tierras de cultivo por los usos urbanos, con
pocos establecimientos formales y muchos informales en las peri-
ferias urbanas, expresando la urbanizacion de la pobreza®.

De modo similar, al interior de la parte considerativa del dis-
positivo aprobatorio del Reglamento de Acondicionamiento Territo-
rial y Desarrollo Urbano, se hace hincapié en la informalidad y en la
carencia de servicios e infraestructura, como caracteristicas de la ex-
pansién urbana:

. a nivel nacional el territorio presenta un patrén de ocupacién
del suelo, mayoritariamente informal, extendiendo desordenada-
mente las ciudades, presentando problemas de carencia de infraes-
tructura y servicios, derivados de la ausencia de una adecuada pla-
nificacién concertada con los agentes que intervienen en dicho pro-
ceso, asi como de una visién integral del conjunto de circunscrip-
ciones territoriales en los cuales se encuentra dividido el pais®.

Precisamente, con relacién a la informalidad (o més propia-
mente, a la ilegalidad) la ocupacién del suelo, desde antafio, se ha
caracterizado por la formacién de las denominadas «invasiones».
Esta manifestacion no ha hecho sino acentuar la problematica, al
producir, en lineas generales, una «ciudad apifiada de viviendas, sin
parques ni areas comunes, con calles y avenidas estrechas y sin nin-
gun otro tipo de prevision indispensable en toda urbe moderna»*,
fenémeno frente al cual se ha implementado una serie de férmulas a
través de los tradicionales programas de regularizacién®.

Si bien las denominadas «invasiones» han originado una apa-
rente densidad poblacional alta al originar asentamientos aglutinados,

32 Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento. Plan Nacional de Desarrollo

Urbano «Perii: territorio para todos», Lineamientos de Politica 2006-2015. P. 21.
33 Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, parte considerativa.

3 Romero Sotelo, Miguel. El arquitecto desarrollador. Retornando al territorio productivo v
al sistema de ciudades humanizadas. P. 48.

35 «El caso peruano es pionero en América Latina respecto a la politica de regularizacion
de la tenencia de la tierra (...) Pera (1961) y México (1971) constituyen experiencias
pioneras y cuentan con procesos de regularizacion con 30 afios o mas de ejecucion».
(Calderén Cockburn, Julio. La ciudad ilegal. Lima en el siglo XX. P. 42).
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como producto de los lotes con dimensiones reducidas; esto no es asi,
debido a que por lo general las viviendas no superan los dos o tres
pisos. Estos conglomerados se caracterizan por mostrar una configu-
racion préacticamente horizontal, identificindose con viviendas y/o
espacios demasiado reducidos, causantes de tugurizacién, hacina-
miento y promiscuidad, entre otras expresiones negativas de indole
sociourbana.

Sin embargo, las densidades bajas que se expresan en la mani-
fiesta horizontalidad que predomina en las ciudades peruanas no
s6lo son propias de las formaciones ilegales, sino de la generalidad
de los ntcleos urbanos, caracterizados justamente por el desmesura-
do crecimiento horizontal, que en muchos casos se aproximan al
modelo de la ciudad difusa®. El Plan Nacional de Desarrollo Urbano
hace mencién del tema como parte de la problematica urbana, inci-
diendo en las consecuencias negativas que traen consigo:

La ocupacién del suelo por los usos urbanos es inadecuada (...)
porque el crecimiento es dominantemente horizontal, en una ex-
pansién, que finalmente determina ser de dificil administracion,
altos costos econémicos y ecolégicos en el asentamiento, y por su-
puesto, en el uso de la ciudad, y por las complicaciones que de-
viene en el uso del transporte para, acceder a las areas de trabajo y
servicios alejados de los nicleos habitacionales®.

36 Existe practicamente consenso al afirmarse que el modelo de ciudad difusa o
dispersa no se condice con la idea de sostenibilidad; asi, por ejemplo, al interior de la
exposicion de motivos de la Ley de suelo 8/2007 de Espafia, que recoge el criterio
asumido por la Unién Europea, se afirma: «Sin duda, el crecimiento urbano sigue
siendo necesario, pero hoy parece asimismo claro que el urbanismo debe responder
a los requerimientos de un desarrollo sostenible, minimizando el impacto de aquel
crecimiento y apostando por la regeneracion de la ciudad existente. La Unién Europea
insiste claramente en ello, por ejemplo en la Estrategia Territorial Europea o en la
miés reciente Comunicacion de la Comisién sobre una Estrategia Tematica para el Medio
Ambiente Urbano, para lo que propone un modelo de ciudad compacta y advierte
de los graves inconvenientes de la urbanizacion dispersa o desordenada: impacto
ambiental, segregacion social e ineficiencia econémica por los elevados costes
energéticos, de construccion y mantenimiento de infraestructuras y de prestacién de
los servicios ptiblicos».

37  Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento. Plan Nacional de Desarrollo
Urbano «Perii: territorio para todos», Lineamientos de Politica 2006-2015. P. 22.
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Enlo concerniente a Lima Metropolitana, ya a inicios de la déca-
da de 1980, Castells comentaba: «El crecimiento urbano de Lima se ha
efectuado esencialmente en la forma de las barriadas, asentamientos
periféricos (...) frecuentemente ilegales en sus inicios y carentes de los
minimos servicios urbanos y condiciones de habitabilidad. La pobla-
cién asi concentrada proviene, por una parte, de la saturacién y demoli-
cion de los tugurios del casco urbano de Lima; por otra, del éxodo rural
y provincial que alcanza proporciones crecientes»®. La realidad descri-
ta, sin lugar a dudas, devenia en gran parte como resultado de las olea-
das migratorias que desde décadas atras sofocaron Lima con el estable-
cimiento de formaciones ilegales.

Conel correr del tiempo, el problema de la ocupacién informal,
0 mas propiamente ilegal, se acentu6; tal es as, que en las postrime-
rias de la década de 1980, el Plan de Desarrollo Metropolitano de
Lima-Callao 1990-2010, daba cuenta del «... crecimiento de las dreas
periféricas (...), producido a partir de un ‘modelo informal’ de ocupa-
cion del suelo...»>.

A inicios del nuevo milenio, se constata que Lima, conocida en
algiin momento como la «CIUDAD JARDIN», ya no es tal; tampoco
«... yano es una metropoli con algunas barriadas que la circundan,
como sucedfa hasta hace unos 25 afios. Hoy, se parece mds a una
auténtica mega barriada con algunas porciones de ciudad formal: en
la actualidad mas del 50% de su poblacion habita en los espacios
difusos de la ciudad informal y/ o barrial»®.

Como puede apreciarse, el panorama mostrado no es nada alen-
tador. Quizés lo tnico confortante sea la atenuacién de la manifiesta
ilegalidad urbana, producida por la disminucién de la tasa de creci-
miento poblacional; en este sentido, se afirma que para muchos la
«... etapa ‘explosiva’ del crecimiento (...) ha concluido y que hoy en
dia asistimos a una modificacién del patrén de urbanizacion (...)de

38  Castells, Manuel. Op. Cit. P. 158.

39 Instituto Metropolitano de Planificacion. Plan de Desarrollo Metropolitano de Lima-
Callao 1990-2010. Primer volumen. P. 35.

40" Ludefia Urquizo, Wiley. Op. Cit. P. 171.
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tal manera que las migraciones del campo no se dirigen a las grandes
ciudades y a la metrépoli necesariamente, sino que tienden a
relocalizarse en pequefios poblados ‘rural-urbanos’ o en ciudades
medianas...»". Se colige de lo expresado que el problema del creci-
miento desmesurado, espontdneo e ilegal, aun cuando aparentemen-
te ha menguado en Lima, tiende a anidarse o acentuarse en el resto
del pais, dependiendo de qué conglomerado se trate; esto, debido a
que el «modelo» a través del cual se extienden los nuacleos que
propenden a una caracterizacion citadina, o aquellos ya consolida-
dos como tales, es el mismo.

Una de las causas de la realidad descrita tiene lugar en la legisla-
cion que de modo especifico regula el desarrollo del suelo. La normativa
en vigencia, expresada basicamente en la Ley N° 29090 y en el Regla-
mento Nacional de Edificaciones, faculta y/u orienta la urbanizacion en
funcién de la propiedad individual, es decir «predio por predio» o «lote
por lote».

Esta modalidad que ha sido adoptada en Pera* desde la dacion
del primer Reglamento de Urbanizaciones en 1924, ha consolidado, en-
tre otras disparidades, una asimétrica distribucion de cargas y beneficios
entre los propietarios, generando plusvalias para unos y minusvalfas para
otros en una suerte de «loteria urbana», amén de un patrén urbanistico,
por decir lo menos, inadecuado.

41 Llona, Mariana et al. Op. Cit. Pp. 161, 162.

42 No obstante lo sefialado, el régimen general presenta ciertas excepciones; asi, tenemos
el Reglamento de Urbanizaciones y Subdivisién de Tierras, aprobado por el Decreto
Supremo N° 082-F del 16 de octubre de 1964, el cuarto en su género, mediante el cual
se dispuso que cuando se trataba de habilitaciones (urbanizaciones) de terrenos
rusticos circundados por zonas habilitadas como urbanas (islas rusticas), conformadas
«... por dos 0 mds propiedades, el planeamiento integral se efectuara prorrateandose
las areas ttiles resultantes proporcionalmente a la superficie bruta del titulo de cada
una, no permitiéndose la habilitacién individual» (Arts. 10-01 y 10-04). Del mismo
modo, el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano, apro-
bado por el Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, establece que cuando «... la
Unidad de Gestién Urbanistica requiera de la redefinicién de la estructura predial
de los terrenos se permitird la integracién inmobiliaria de los predios que la
conforman» (Art. 43); acota: «Para la integracion inmobiliaria, la Unidad de Gestién
Urbanistica debera tener en cuenta (...) [la] identificacién y cuantificacién de los
beneficios y costos del proyecto» (Art. 44). En el primer caso, la acumulacién era
obligatoria, mientras que en el segundo es facultativa.
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En lo referente al establecimiento de 4reas con fines de equi-
pamiento urbano, vitales para el desenvolvimiento humano, el Re-
glamento Nacional de Edificaciones tiende a consolidar la problema-
tica al preceptuar lo siguiente: «Cuando el célculo de drea de aporte
sea menor al d&rea minima requerida, podra ser redimido en dinero»*.
Los predios individualizados —en no pocos casos de dimensiones
reducidas, de modo tal que no permiten cumplir con la entrega mate-
rial de los porcentajes reglamentarios de los aportes, siendo sustitui-
da esta obligacion con una redencion en dinero— al no encontrarse
impelidos a integrarse o acumularse con los adyacentes, propician la
conformacién de un patrén urbano deficitario o carente de equipa-
miento urbano.

Conrelacion a los casos de regularizacion, situacién que com-
prende a un alto porcentaje de predios sometidos al procedimiento
pertinente, en los cuales no es factible la materializacion de las cesiones
debido a la consolidacién fisica o material existente, la Ley IN° 29090
refiere: «Si en el procedimiento de regularizacién de habilitaciones
urbanas ejecutadas se comprueba la inexistencia de 4reas para aportes
reglamentarios, se procederd al pago de una redencién de dinero en
efectivo a favor de las entidades ptblicas a las que corresponde cada
aporte»*.

En suma, cuando se trata de superficies sometidas al proceso
regular o convencional de habilitacién urbana (esto es, con sujecion a

43 Reglamento Nacional de Edificaciones, Norma GH. 020, Art. 27. Aun cuando dicho
reglamento permite sustituir la entrega fisica de los aportes reglamentarios por un
pago en dinero cuando se trata de terrenos con areas minimas, el articulo 3 de la Ley
N° 29090 (norma que prevalece sobre el Reglamento por su jerarquia) determina
como area minima para los aportes destinados a recreacién publica una extensién de
ochocientos metros cuadrados; ademas de disponer que: «Los aportes para recreacion
publica, establecidos en el Reglamento Nacional de Edificaciones, no podran
disminuirse ni redimirse en dinero». Sin embargo, ante lo prescrito, surge la
interrogante: ;Cémo cumplir con la entrega material de los aportes para fines de
recreacion, tratindose de predios cuyas dimensiones no posibiliten cumplir con el
area minima establecida? Obviamente, si el requerimiento es inviable fisicamente,
tendria que recurrirse a la redencién en dinero.

44 Ley N° 29090, Art. 23, parte pertinente.
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las normas) con las cuales es factible cumplir con la entrega efectiva
de los aportes reglamentarios, porque sus dimensiones lo permiten,
ésta es realizada al interior de cada predio, generando la dispersion
irracional de los equipamientos en no pocas oportunidades y, en mu-
chos casos, superponiendo o desarticulando los correspondientes
radios de influencia.

En el proceso regular, pero cuando se trata de unidades de
superficie que por sus dimensiones no permiten concretar la entrega
fisica de los aportes y, en los procesos de regularizacién, como es
16gico, no es posible destinar el monto recaudado por concepto de
redencion de aportes a la adquisicién de superficies para equipamiento
comunal por ser materialmente inviable®: dimensiones minimas de
los predios y/o grado de consolidacion fisica existente en el caso de
ocupaciones irregulares y por ser exiguos los montos debido a que
éstos se calculan en funcién del «... valor de tasacién arancelaria del
metro cuadrado del terreno urbano», tal y conforme lo dispone el
Reglamento Nacional de Edificaciones - (RNE)*. Esta determinacion,
aprobada por Decreto Supremo, ha derogado tacitamente a otra que
fue puesta en vigencia en fecha anterior con una norma de igual jerar-
quia, la cual disponia el calculo sobre la base del «... valor de tasacion
del predio rastico mas el valor de las obras de habilitacién urbana»¥;
en ambos casos, el valor dista por defecto del importe que supondria
una eventual transaccion. No obstante lo sefialado, las municipali-
dades provinciales pueden «... establecer el régimen de aportes de su

45 Deforzarse la figura, es decir, tratar de adquirir un predio con fines de equipamiento,
aun con dimensiones minimas (antirreglamentarias) y /o con edificaciones, no siempre
supondria la ubicacién ideal; por otro lado, recurrir a la expropiacién, que constituiria
otra alternativa, supondria un procedimiento lato y costoso, no viable para la
generalidad o una parte sustancial de los procesos.de urbanizacion. Cabe recordar
que de conformidad con la Ley General de Expropiaciones N° 27117, debe ser
«... autorizada tnicamente por ley expresa del Congreso...» (Art.2) y, el valor del
bien debe ser determinado «... mediante tasacién comercial actualizada...» (Art. 16).

46 Reglamento Nacional de Edificaciones, Norma GH. 020, Capitulo IV, Art. 27, parte
pertinente.

47 Decreto Supremo N° 010-2005-VIVIENDA, Art. 26, tltimo parrafo.
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jurisdiccion, ajustado a las condiciones especificas locales y a los
objetivos establecidos en su Plan de Desarrollo Urbano, tomando
como referencia lo indicado...»* en e] RNE.

Si en uso de la facultad discrecional de las municipalidades se
elevase el monto de la redencién, en base al estatus de suelo rdstico
mds el plus originado por su virtual incorporacién al &mbito urbano y
por el potencial uso urbano especifico, es decir, con las expectativas
que genera el uso asignado y el indice de edificabilidad correspondien-
te, no serfa posible adquirir suelos al interior del emprendimiento por
los motivos que impiden su cesién. En el caso de adquirirse suelo al
exterior de la urbanizacion, se desvirtuaria la légica de urbaniza-
cion imperante de donde fluye la funcién de los aportes reglamen-
tarios: equipar la habilitacion urbana o urbanizacion consideran-
dola como una unidad de tratamiento en la cual se inscribe. Asi lo
dispone el RNE¥.

Desde la perspectiva social, el «modelo» a través del cual se
ocupa la periferia de las ciudades (dmbito sobre el que campea la
informalidad) ha imposibilitado o, por decir lo menos, dificultado el
acceso de los sectores de escasos recursos a una vivienda digna, ade-
més de haber producido un alto grado de segregacion socioespacial®
debido a que la normativa en vigor ha soslayado la produccién de
espacios para la edificacién de vivienda social al interior de los em-

48 Reglamento Nacional de Edificaciones, Norma GH. 020, Capitulo IV, Art. 35, parte
pertinente.

49 FElarticulo 28 de la Norma GH. 020 del Reglamento Nacional de Edificaciones, con
relacién a las dreas para recreacién, dispone: «Estaran ubicados dentro de Ia habilitacién
de manera que no haya ningtin lote cuya distancia al 4rea de recreacién ptblica, sea
mayor de 300 ml.». Respecto de los aportes para el Ministerio de Educacion y Otros
Fines, el articulo 36 de la Norma sefiala: «... podran permutarse por edificaciones
ubicadas dentro de los limites de la habilitacién...», de lo que se infiere que este tipo
de aportes también debera ubicarse al interior de la habilitacion urbana.

50 De acuerdo con Sabatini et al, «La segregacion residencial puede definirse, en
términos generales, como el grado de proximidad espacial o de aglomeracion
territorial de las familias pertenecientes a un mismo grupo social, sea que éste se
defina en términos étnicos, etarios, de preferencias religiosas o socioeconémicos,
entre otras posibilidades» (Rodriguez, Jorge y Arriagada, Camilo. Segregacion
Residencial en la Ciudad Latinoamericana. EURE (Santiago). [online]. Mayo 2004,
vol. 30, no. 89 [citado 05 enero 2009]. Pp. 05-24.
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prendimientos, determinacién que hubiese propiciado la diversifica-
cion social en circunstancias que la segregacion socioespacial y la
exclusién tienden a acentuarse en Latinoamérica® con diversos mati-
ces. Asi, por ejemplo, en Lima de finales de siglo «... los tradiciona-
les e inaccesibles barrios elegantes (...) se han visto stibitamente ‘cer-
cados’ por la desafiante tiltima generacion de barriadas. La Lima de
los noventa es una ciudad en la que se derriban viejas murallas y se
alzan otras. Las Casuarinas, otrora el barrio mas elegante y costoso
de Lima, se ha visto en la necesidad de ‘encerrarse’ tras murallas de
ladrillo y fronteras de areas verdes para evitar el contacto con las
ultimas expansiones de Pamplona. Otra razon que sugiere el fin de
un ciclo: los extremos sociales estdn de espaldas pero viéndose direc-
tamente»>.

Un factor que ha influido decisivamente en la estructuracion
espacial de las ciudades de América Latina en los tltimos afios, se ha
reflejado en la ola de privatizaciones, rasgo comtin que en las urbes
nuestras ha propiciado «... una serie de ‘islas’ en el interior urbano:
‘islas residenciales de riqueza’, ‘islas de consumo’, “islas producti-

Disponible en la Word Wide Web: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=
sci_arttext&pid=50250-71612004008900001&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0250-7161.

Ahora bien, entre las diversas definiciones antes enunciadas «... en América Latina
el debate ptiblico sobre la segregacion espacial urbana suele centrarse en los problemas
socioecondémicos...» (Greenstein, Rosalind; Sabatini, Francisco y; Smolka, Martim.
«Segregaci6n espacial urbana: fuerzas, consecuencia y respuestas normativas». En:
Smolka, Martim y Muhally, Laura (Editores). Op. Cit. P. 329).

De las citas que anteceden, se infiere que resulta propio hacer mencién a la segregacién
residencial socioeconémica como aquella que caracteriza el contexto latinoamericano.

51 Enla Declaracion de La Antigua, Guatemala; resultado del VII Congreso Iberoamericano
de Municipalistas, realizado en el afio 2004, se asevera que «... la exclusion social tiene
una dimensi6n espacial: los grupos que padecen la pobreza y la desigualdad son
segregados en barrios o zonas de residencia que implican unas condiciones de desarrollo
desventajosas. Los gobiernos locales tienen en su cartera de competencias aquellas
referidas a la planificacién urbanistica de su territorie, por lo que han de considerar el
factor humano y social en el disefio de su ciudad». Se afiade, «Es esencial evitar que la
division étnica, econémica y cultural de la poblacion se refleje también en el espacio
fisico. Por ello, resulta positivo estimular la convivencia de diferentes grupos, ya que
significa fomentar el desarrollo mutuo y la generacién de valores de solidaridad y de
integracion tan necesarios en la actual sociedad de la globalizacién».

52 Ludefia Urquizo, Wiley. Ideas y arquitectura en el Perii del siglo XX. Teoria, critica,
historia. Pp. 137, 138.
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vas’ e “islas de la decadencia’, generando un nuevo modelo que a su
vez es evolutivo desde la ciudad compacta»®. Se ha producido, entre
otras actuaciones, la privatizacién «... de los espacios de viviendas a
partir de (...) [la] cual se ha destacado la gran explosion de las nue-
vas urbanizaciones cerradas periféricas (country clubs, clubes de
chacra), de los espacios de consumo a partir de los Shopping Centers y
Malls, y finalmente, de los espacios de pobreza que acttian como islas
de dificil acceso no a través de barreras fisicas sino psicolégicas»™.
Totalizando, la privatizacién ha construido un conjunto urbano
socialmente polarizado. No obstante la existencia de situaciones
como las descritas, se identifican significativos avances pararever-
tir esta situacién®.

La problematica hasta aqui expuesta se acenttia con el accionar
desintegrado y asistematico de los entes gubernamentales. La conduc-
cion «... de la politica publica en general carece de un manejo integral
frente al crecimiento de las ciudades (...). De este modo, el mercado de
tierras, las politicas publicas de infraestructura, la planificacién local
y el marco tributario se encuentran disociados y son responsabilidad

53 Buzai, Gustavo. Mapas sociales urbanos. P. 98.
54 [dem.

55 En procura de vivienda social y de la diversificacién social, de modo divergente a lo
instaurado por la legislacién peruana, la Ley 388 colombiana establece en su articulo
92: «En todo caso al incorporar suelo de expansién urbana, los planes de ordenamiento
y los instrumentos que los desarrollen determinaran porcentajes del nuevo suelo
que deberan destinarse al desarrollo de programas de vivienda de interés social».
Acota, «Los planes parciales correspondientes determinaran la forma de definir las
localizaciones de los terrenos tendientes al cumplimiento de los porcentajes
expresados...»; fijacion que denota cierta similitud con lo que acontece en Espafia,
precisamente, la Ley 8/2007, vigente desde el 1 de julio de 2007, establece en su
articulo 10 que «... las Administraciones Ptblicas, y en particular las competentes en
materia de ordenacion territorial y urbanistica, deberan: (---) b) Destinar suelo adecuado
y suficiente para usos productivos y para uso residencial, con reserva en todo caso
de una parte proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de proteccion puablica
que, al menos, permita establecer su precio méximo en venta, alquiler u otras
formas de acceso a la vivienda, como el derecho de superficie o la concesién
administrativa». Dice ademads que la reserva «... sera determinada por la legislacién
sobre ordenacién territorial y urbanistica o, de conformidad con ella, por los
instrumentos de ordenacién ¥, como minimo, comprender4 los terrenos necesarios
para realizar el 30 por ciento de la edificabilidad residencial prevista por la ordenacién
urbanistica en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones de urbanizacién» (Los
resaltados son nuestros).
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de agentes diversos como el sector privado, comunitario, gobierno
central y gobiernos locales, con abiertas interferencias entre ellos»®,
en medio de un caos de competencias.

Al contrario de esta realidad, en el plano juridico se encuen-
tran ciertos atisbos que tienden a revertirla, tales como los principios
contenidos en el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y De-
sarrollo Urbano, aprobado con el Decreto Supremo N° 027-2003-VI-
VIENDA,; dicho Reglamento propende, por unlado, a garantizar «La
armonia entre el ejercicio del derecho de propiedad y el interés so-
cial» y la «... distribucién equitativa de los beneficios y cargas...» y,
por otro, faculta la reestructuracién o integracion predial con fines de
urbanizacién. Sin embargo, no las ha articulado entre si, tampoco las
ha vinculado con el Reglamento Nacional de Edificaciones ni con la
referida Ley N°29090¥, que desde fecha relativamente reciente rigen,
en particular, el desarrollo del suelo en lo sustancial y en lo formal
respectivamente®. De esta manera, dichos preceptos se tornan en pro-
posiciones liricas que no propician, menos aseguran, la captura de
las plusvalias como mecanismo para el financiamiento de la urbani-
zacion; en particular, para la dotacién de servicios ptblicos domici-
liarios y la materializaciéon adecuada y efectiva de las cesiones o en-
tregas de terreno para fines de equipamiento urbano y viales y, desde
la perspectiva material urbana, para la consecucién de un patron
urbanistico adecuado, de modo tal, que se contribuya eficaz y directa-
mente con la funcionalidad y la imagen de la ciudad.

56 Calderén Cockburn, Julio. «Las contribuciones municipales como instrumentos de
captura de plusvalor en Pera». En: Smolka, Martin y Furtado, Fernanda (Editores).
Recuperacién de plusvalias en América Latina. Alternativas para el desarrollo urbano. P.
198.

57 El Reglamento Nacional de Construcciones (Titulo II), vigente desde 1971 por un
lapso de aproximadamente 35 afios, ha sido sustituido por el Reglamento Nacional
de Edificaciones; en tanto que la Ley General de Habilitaciones Urbanas N° 26878 ha
sido derogada por la Ley de Regulacién de Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones
N° 29090, puesta en vigor desde el 28 de septiembre de 2008.

58 Estos dispositivos regulan los aspectos formal (procedimientos, plazos, requisitos,
etc.) y sustancial (normativa técnico-urbanistica), aunque no con pureza; de tal modo
que, por ejemplo, en el Reglamento Nacional de Edificaciones se encuentran conteni-
das determinaciones ajenas a la normativa urbanistica propiamente dicha; es decir,
a aquella que incide directamente en el suelo o el volumen.
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De mantenerse esta situacion (que, dicho sea de paso, disiente
de los fines que propugna el sistema de reajuste de tierras), la calidad
de vida urbana disminuira ostensiblemente, en razén de la cada vez
mas acentuada carencia o insuficiencia de servicios ptblicos domici-
liarios (agua potable, alcantarillado, energfa eléctrica, etc.) y comple-
mentarios, entre ellos, el déficit de espacios de interaccién social y de
superficies destinadas a areas verdes, vitales para el esparcimiento y
la oxigenacién como componentes coadyuvantes del desarrollo sos-
tenible, amén dela deficiente dotacién de redes viales, entre otros.

Urge, por tanto, revertir esta situacion con la implantacion de un
nuevo modelo de gestién del suelo; apremio ante el cual surge como
alternativa el establecimiento de un régimen que propicie la gestién aso-
ciada del suelo yla captura del plusvalor con miras al financiamiento de
la ciudad, asimilando la experiencia que en diferentes grados, y con
variados matices, ha sido desarrollada en Colombia y Espafia, paises
que de uno u otro modo se encuentran vinculados a la realidad peruana.

Es en esta perspectiva que surge la necesidad de la construc-
cion de un soporte normativo que, de un lado, oriente eficaz y siste-
maticamente la expansién de las ciudades peruanas a través de un
sistema que rescate la esencia del reajuste de tierras, asimilando los
principios que lo sustentan: la funcién social de la propiedad, la pre-
valencia del interés general sobre el particular y la justa distribucién
de los beneficios y cargas urbanisticas basicamente, y de otro, que
contrarreste «... el sentido patrimonialista de la propiedad, que tiene
pocas obligaciones pero amplios privilegios»®.

Esta exigencia trae a colacion la interrogante: ; En qué medida
la legislacion peruana se constituye en receptora de los principios
juridicos y demds rasgos fundamentales que caracterizan el sistema
de reajuste de tierras, en una eventual decisién de su adopcién? En
las lineas que siguen, se pretende absolver esta cuestion.

59 Morales Schechinger, Carlos. «Impuestos a la propiedad» (Introduccién al Capitulo).
En: Smolka, Martim y Mullahy, Laura (Editores). Op. Cit. P. 159. Indica, ademas,
que esta nocién subyace en América Latina.
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PARTE II

LAS PLUSVALIAS URBANISTICAS
BASES TEORICAS®

Unrasgo fundamental que caracteriza el sistema sobre el cual
gira el andlisis comparativo es el relativo a la financiacién de la urba-
nizacién con el incremento del valor del suelo producido por la ac-
cion urbanistica de los entes publicos. En tal sentido, intentando un
cabal acercamiento a la comprensién de este fenémeno, en primer
lugar, cabe tratar sobre las bases teéricas que lo soportan, para luego,
enla parte siguiente, procurar aprehenderlo en el marco de la legisla-
cién colombiana.

El tema en desarrollo tiene como uno de sus antecedentes la
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1956, que sig-
nifico «... el verdadero acta de nacimiento de un Derecho Urbanisti-
co Espaniol por fin maduro, organico y omnicomprensivo... » yun
cambio sustancial con relacién a la legislacién urbana que desde
hacfa un siglo y medio aproximadamente regia en la peninsula ibéri-

60 Los conceptos y las ideas desarrolladas en este acdpite propugnan la comprensién de
este fenémeno que, como medio de financiacién, cobra cada vez mas importancia en
el quehacer urbanistico de la region.

1 Fernandez, Tomas-Ramén. Op. Cit. P. 20. Apreciacién que pertenece a Garcfa de

Enterria y Parejo.
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ca. Este dispositivo, al regular el aprovechamiento urbanistico permi-
ti6 «... enunciar un principio bésico (...): la recuperacién de las
plusvalias generadas por el desarrollo urbanistico por la colectivi-
dad, al entender que es precisamente la accién publica, a través de la
ordenacién establecida en los planes, quien las genera»®; principio
que luego de un proceso que se extendié durante varias décadas ha
sido asimilado por la legislacién colombiana, la misma que ha hecho
posible la institucion de mecanismos no tributarios de movilizacion
de plusvalias y, ademads, el establecimiento de un tributo: la partici-
pacion en plusvalia que, de modo especifico, vendria a constituir una
contribucién. En opinién nuestra, dos de los més caracteristicos ras-
gos que afianzan el sistema urbanistico colombiano.

Cabe anotar que la Constitucion Politica que actualmente rige
en Esparia reconoce explicitamente el principio en tratamiento al con-
templar en el articulo 47, al interior del capitulo dedicado a los princi-
pios rectores de la politica social y econémica, lo siguiente: «Todos los
espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecua-
da. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y
estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacién», anade: «La comunidad participara en
las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes piblicos»
(Elresaltado es nuestro).

Con relacion a lo que acontece en Perd, luego de algo mds de
medio siglo de haberse dado la Ley espafiola de 1956 y casi una
década después de la puesta en vigencia de la Ley 388 colombiana, se
ha propuesto, tal como se sefiald, la dacién de una «Ley del Suelo Ur-
bano» con tratamiento de plusvalias. Si bien décadas atras este con-
cepto fue aplicado en el marco de la expropiacion, lo fue de modo
aislado; actualmente, lo propuesto supondria un tratamiento inte-
gral, a nivel de suelo urbano precisamente. Como es 16gico, el tard{o
interés en la materia se debe, entre otras razones, a la relativa reciente

62 Candela, Celestino. «Soporte normativo del planeamiento urbanistico en Espafia».
En: Moya, Luis (Editor). La prdctica del planeamiento urbanistico. P. 41.
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caracterizacion urbana; el censo de poblacién llevado a cabo en el
afio 1972 dio cuenta de que la poblacion urbana era mayoritaria (59,5%),
mientras que el censo anterior, realizado en 1961, establecié que por
entonces la poblacién urbana llegaba sélo al 47,4%.

2.1 Las plusvalias urbanisticas

El tratamiento de las plusvalias obedece a la necesidad de si-
tuar dentro de sus alcances el funcionamiento del modelo de urbani-
zacion practicado en Colombia. Desde la perspectiva urbanistica, las
plusvalfas son entendidas como «... los incrementos del valor del
suelo atribuibles a los ‘esfuerzos de la comunidad’ mas que a las
acciones de los propietarios»® o, como el plusvalor del suelo genera-
do a través de acciones o determinaciones que emanan de la Admi-
nistracion, en tanto ente que representa al colectivo social. Abundan-
do, como bien se sefiala en una publicacién editada y coordinada por
el Ayuntamiento de Lleida:

... los procesos de urbanizacién, incluso los de sub urbanizacién de
la tierra, su transformaciéon de suelos risticos en urbanos, generan
incrementos de valor que no son fruto sélo de la inversion de sus
propietarios. Incluso en aquellos casos en que la urbanizacién es
gestionada por privados, mediante importantes procesos de inver-
sion urbanistica y/o de tipo inmobiliario, hay redes de servicios y
otros elementos de la formacion de ciudad que son de base piblica.
Siempre hay una porcion del incremento del valor de suelo o de las
tierras generado por el conjunto de urbanidad colectivo. Siempre
hay unas rentas o unas plusvalias que deberian revertir en el con-
junto social®.

En la generalidad de casos, en realidades como la de Perd, esta
reversion no opera como debiera; por el contrario, los incrementos de
valor del suelo son aprehendidos por los propietarios del suelo, quie-
nes a través de comportamientos asociados a la especulacion, se apro-
pian del plusvalor que, en esencia, pertenece a la comunidad.

63 Maldonado, Marfa Mercedes. «Recuperacion de plusvalias» (Introduccién al Capitulo).
En: Smolka, Martim y Muhally, Laura (Editores). Op. Cit. P. 198.

64 Ayuntamiento de Lleida. Llop Torné, Josep Maria (Editor/ Coordinador). Instrumentos
de redistribucién de la renta urbana. P. 22.
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Alrespecto, Claudia Acosta explica:

Cuando el precio de un terreno aumenta sin que medie incorporacién
de capital (directa 0 en mejoras al conjunto), tampoco sea producto de
la fluctuacion de las tasas de ganancia o interés, y no haya sido objeto
de acciones urbanisticas estatales, estd operando sobre este predio el
fenémeno de la especulacion. El ejemplo clasico en las ciudades ocu-
rre cuando para vender un terreno que podria en un futuro urbanizar-
se, el duefio decide anticipar esta proyeccién y generar un espejismo
atribuyendo caracteristicas de urbano a un suelo que no cuenta con ese
atributo®.

Acota que a «... partir de esa expectativa, el propietario del
suelo obtiene una renta diferencial y capitalizable. El especulador se
apropia asi de una ganancia que no obedece a su esfuerzo o trabajo,
ni ala inversién adicional de capital. Por esta razén, al no contar con
un sustento, la ganancia obtenida es inmerecida»®. Surge de este
modo lo que la doctrina civilista conoce como el «enriquecimiento sin
causa justa», es decir, el incremento patrimonial de una de las partes
en detrimento de la otra a quien empobrece, la correlacién entre am-
bas situaciones y la ausencia de causa o razon juridica para que se
produzca este hecho.

Desde esta perspectiva, para que se configure este instituto ju-
ridico cuyos origenes se remontan a tiempos de Roma®, en los cuales

65  Acosta Mora, Claudia Marcela. Participacion en plusvalias: condiciones juridicas para su
implementacion en México. Tesis para optar el Grado de Maestro en Estudios Urbanos.
El Colegio de México, Centro de Estudios Demograficos, Urbanos y Ambientales.
Meéxico, D.E. P. 20.

66 Idem. Claudia Acosta, agrega que «La palabra especulacién tiene su origen en la pa-
labra latina especulum que significa espejo. De alli se deriva la idea del espejismo
creado por el propietario del suelo dando una falsa apariencia a su mercancia, al
aumentar su valor sin que la tierra realmente posea las caracteristicas asignadas».

67  Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen II. Pp. 504,
505, 506. Sefialan que «... la categorfa moderna del enriquecimiento injustificado o
sin causa tiene su origen remoto en la regulacion romana de las condictiones»; afladen:
«... lo cierto es que en el Digesto justinianeo aparecen especialmente mencionadas
varias condictiones: a) La llamada condictio causa data causa non secuta o condictio causa
datorum, que era una atribucion patrimonial que una persona habia hecho en vista
de un resultado futuro que no se produce. b) La condictio ob turpem causam, caando
el resultado buscado es inmoral o deshonesto. ¢) La condictio indebiti, cuando alguien
paga por error una deuda inexistente o lo que no se debfa». Agregan que a estas tres
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los jurisconsultos tuvieron un rol protagénico®, la doctrina nacional
asimila como presupuesto la concurrencia de las siguientes condi-
ciones: «1) La ventaja y el detrimento patrimonial correlativos; y,2)
La falta de justificacion y la consecuencia o mandato legal de indem-
nizacion»®, presupuestos que han sido recogidos en los pronuncia-
mientos de los tribunales peruanos™ . De modo similar, la jurispru-

68

69

70

condictiones se adicionan otras en el Digesto Justinianeo, entre ellas la condictio sine
causa que opera «... cuando alguien hace una promesa sin causa, que se diferencia
de las anteriores en que en lugar de una datio se produce una simple promissio». De
acuerdo con los autores, al «... lado de las condictiones, el Derecho romano conocié las
actiones in rem verso. La regla general es que cuando las personas sometidas a
potestad ajena no tienen peculio, o lo tienen insuficiente, responden de sus deudas
aquellos bajo cuya potestad se encuentran, siempre que estos ultimos hubieran
obtenido algtn provecho de la actuacién de los primeros, de manera que lo que han
hecho puede considerarse como si ellos mismos hubieran contratado. Esta actio se
funda centralmente en la obtencién del provecho por el actuar de otro». Explican
que luego la «... Glosa comenz6 un proceso de elaboracién de esta materia a partir,
sobre todo, del célebre texto de POMPONIO (...). En dicho texto se contiene una regla
que es clara: nadie puede enriquecerse injustamente con dafio de otro». Més adelante,
sellegarfa a su perfeccionamiento, la «... construccién més completa y definitiva del
tema se lleva a cabo en los siglos XVII y XVIII, por obra de la doctrina del Derecho
Natural racionalista». Agregan los autores que la literatura del siglo XIX genera un
nuevo impulso a la figura en comentario: «Tras haber estudiado la doctrina de las
condictiones, se pregunta SAVIGNY qué es lo que todas ellas tienen o pueden tener
en comdn, y dice: ‘todos estos casos tienen entre si, en comun, el aumento de un
patrimonio por disminucion de otro que o se ha producido sin causa, o ha perdido su
causa originaria’. Inmediatamente aflade que se puede utilizar la idea del
enriquecimiento falto de causa de uno a costa del patrimonio del otro».

Peralta Andia, Javier y Peralta Zecenarro, Nilda. Fuentes de las Obligaciones en el
Codigo Civil. P.735. Comentan que «... fueron los jurisconsultos romanos los primeros
en esbozar el principio del enriquecimiento indebido, lo fundamentaron en la regla
siguiente: 'no hay obligacion sin causa’, que segtin el derecho de los quirites confiere
al contrato la fuerza civilmente obligatoria. De aqui viene que los romanos no
admitieran, fuera de los casos de liberalidad, que un hombre sensato se despojase
sin causa de una cosa de su pertenencia, ni que faltando ella, quedase sin reparacion
el perjuicio ocasionado por su ausencia; por eso, esté fuera de toda duda que el
origen remoto de este instituto esta en la regulacion de las condictiones».

Arias Schereiber Pezet, Max. Luces y sombras del Codigo Civil. Tomo II. P. 160.

Asi por ejemplo, se sefiala: «Para la procedencia de indemnizacién por enriquecimiento
indebido, debe acreditarse la existencia de relacién causal entre el enriquecimiento
del demandado y el empobrecimiento del demandante». Texto que se desprende
del Exp. N° 560-95-Lima («ANALES JUDICIALES - ANO JUDICIAL 1995». Tomo LXXXIII
- Corte Suprema de Justicia de la Republica ~ Publicacién Oficial - Lima - Pert, 1998
- P. 34). Tomado de: Meza Mauricio, Gonzalo. EI negocio juridico. Manual tedrico-
prictico. P. 537.
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dencia espafiola ha fijado los requisitos para que opere el enriqueci-
miento sin causa:

La jurisprudencia posterior a 1945 ha tratado de perfilar la construc-
cion sefialando los requisitos que la pretension de enriquecimiento
debe reunir para ser viable.

La doctrina jurisprudencial ha declarado reiteradamente que toda
pretension de enriquecimiento exige, como requisitos esenciales; a) la
adquisicién de una ventaja patrimonial por parte del demandado con
el correlativo empobrecimiento del actor; b) conexion entre enrique-
cimiento y empobrecimiento, c) falta de causa que justifique el enri-
quecimiento (Ss. de 28 de enero de 1956 y 5 de diciembre de 1980, entre
otras muchas)”.

Ahora bien, extendiendo el &mbito del instituto juridico en co-
mentario, se afirma que el enriquecimiento sin causa fluye de diversas
circunstancias; precisamente, Arias Schereiber, recogiendo una defini-
cién que pertenece a Cabanellas, sefiala que puede proceder de multi-
ples fuentes, entre ellas de «.... los contratos onerosos; la gestion de nego-
cios ajenos; el trabajo no pagado por quien lo recibe; las valoraciones patri-
moniales por obra ajena o fortuita, que determinan compensaciones fiscales como
la plusvalia; los hallazgos; las liberalidades; los delitos que afectan al
patrimonio ajeno...»” (Las cursivas son nuestras). Bien puede identifi-
carse el supuesto de la valoracién patrimonial por obra ajena con el
incremento del valor del suelo producido por la ejecucién de obras pa-
blicas y; extensivamente, con las determinaciones urbanisticas que flu-
yen del plan. De otro lado, la diversidad de causas que dan lugar al
nacimiento del instituto juridico en comentario, tal como se desprende
de la cita expuesta, induce a entenderlo como una institucion con ampli-
simo alcance. No en vano la primera corriente de pensamiento estableci-
da por Diez-Picazo y Gullén™ sobre este particular, concibe el enriqueci-
miento sin causa como un principio general del Derecho.

7L Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio. Op. Cit. P. 510.

72 Arias Schereiber, Max. Op. Cit. P. 160. Cita tomada de Cabanellas, Guillermo.
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, D-E. (17ma. edicién). Pp. 469 y 470.

73 Peralta Andia, Javier y Peralta Zecenarro, Nilda. Op. Cit. P. 738. Las demas
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Vale decir, como principio o regla moral, ya que en determinado
momento se generalizo la idea de que la prohibicién de los enriqueci-
mientos indebidos constituye un principio general del Derecho. Se-
guan (...) Ripert se buscaria de ese modo, la implantacién de una regla
moral en la vida juridica civil, llevando a cabo una valoracion ética de
los resultados de las operaciones juridicas para su procedencia.

Este concebir en determinado momento fue asimilado en Espa-

fa; es asi que, como parte del texto jurisprudencial citado por Diez-
Picazo y Gullén, se expresa lo siguiente:

Tomando como base un texto de las Partidas (7, 34, 17) en el que se
dice que ninguno debe enriquecerse torticeramente con dafio de
otro, una jurisprudencia ya antigua, que se remonta por lo menos
a la mitad del siglo XIX, considera que es un principio general del
derecho el de que nadie puede enriquecerse con dafio o detrimento
de otro y que si ello ocurre el enriquecido debe restituir.

En esta direccién, en Colombia, se comenta que se trata de un

principio del Derecho Civil y del Derecho Pablico; y que el menosca-
bo patrimonial al que se hizo referencia, plenamente identificado con
el Derecho Privado, «... entra en el terreno de los detrimentos patri-
moniales del Estado»”.

74

75

corrientes de pensamiento son: la de concebir el enriquecimiento sin causa al interior
de las fuentes de obligaciones; entenderla como una accién subsidiaria (cuando no es
posible recurrir a otra via); relacionarla con el derecho de dafios (vinculada al
resarcimiento); y aprehenderla al interior de la teorfa de la dinamica de la causa.
Sobre la tltima, los autores precisan que en «... la doctrina de los paises situados en
la 6rbita de la codificacion francesa comienza a producirse la sustitucién de la
antigua idea del ‘enriquecimiento injusto’ por otra mas moderna que habla de
‘enriquecimiento sin causa’, seguramente por el influjo de la legislacién alemana,
aunque el Cédigo aleman no habla de enriquecimiento sin causa, pero lo hace con
el de enriquecimiento injustificado». Acotan: «De acuerdo con estas lineas legislativas,
para nuestro derecho [peruano], que sigue la tradicion francesa, por justa causa de
una atribuci6n patrimonial debe entenderse aquella situacion juridica que autoriza,
de conformidad con el ordenamiento juridico, al beneficio de la misma para recibirla
o conservarla, lo cual puede ocurrir porque exista un negocio juridico valido y eficaz
o una disposicion legal que autorice aquella consecuencia. Ese negocio juridico y
eficaz debe encontrarse construido y regulado de acuerdo con una nocién causal o
causalista» (Ibid. Pp. 738, 739).

Ibid. P. 738.

Maldonado, Maria M. et al. Planes parciales, gestion asociada y mecanismos de distribucion
equitativa de cargas y beneficios en el sistema urbanistico colombiano. Marco juridico,
conceptos bdsicos y alternativas de aplicacion. P. 196.

53



ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

2.2 Generacion de las plusvalias

En este acdpite, cabe preguntarse c6mo se generan las plusva-
lias urbanisticas. Absolviendo esta cuestién desde la perspectiva ju-
ridica, es posible sefalar que éstas se originan, unas por determi-
naciones de derecho y otras por situaciones de facto.

2.2.1 Generacién por determinaciones de derecho

Alinterior de las determinaciones de derecho se tiene, por un
lado, las normas de aplicacién directa (leyes, ordenanzas, decretos,
resoluciones, entre otras disposiciones), y por otro, aquellas que
emanan de los planes urbanos; instrumentos técnico-normativos
estos ultimos, a través de los cuales se anticipa y promociona las
acciones de acondicionamiento del espacio que alberga a los dife-
rentes conglomerados.

Debe tenerse presente que son dos los aspectos que configuran
los planes: la dimensién material, que comprende la organizacion
fisico-espacial de determinado d&mbito, y la dimension juridica.Sobre
lo dltimo, «En cuanto piezas del ordenamiento urbanistico, que gra-
cias a ellos adquiere concrecién y operatividad y llega al dltimo rincén,
es obvio que los planes urbanisticos tienen el caracter de auténticas
normas juridicas, de normas reglamentarias en cuanto subordinadas
ala Ley de la que traen causa»”.

En este sentido, los planes urbanos desarrollan con especifici-
dad lo dispuesto por el bloque normativo primario” que «... opera al

76 Fernandez, Tomés-Ramon. Op. Cit. P. 48.

77 Ibid. Pp. 47, 48. De acuerdo con el autor, en el caso de Espafia, el bloque normativo

primario —escal6n superior regulatorio— esta integrado por la Ley del Suelo y la
legislacién autonémica aplicable de acuerdo al caso. En Colombia, el componente
central estaria dado por la Ley 388 de 1997.

En Perd, intentando una aproximacion, podria identificarse como la normativa base,
la Ley Organica de Municipalidades N° 27972 y su Reglamento en materia de
Desarrollo Urbano y Acondicionamiento Territorial - Decreto Supremo N° 027-2003-
VIVIENDA. Ahora bien, el PNDU ha previsto como una meta a mediano plazo (al
afio 2010) la dacién de la Ley del Suelo Urbano —no expedida hasta la fecha—, la
que se constituirfa en el instrumento juridico medular del quehacer urbanistico; se
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nivel de abstraccion y generalidad que es propio tradicionalmente de
las normas juridicas...»”.

Retornando al tema, configuran la categoria juridica en trata-
miento diversas determinaciones normativas, tales como la incorpora-
cién de un terreno rural o réstico al &mbito urbano, la asignacién de
zonificacién y sumodificacion, de modo que estas tltimas posibiliten
unmejor y/0 mayor uso que conllevan implicito el establecimiento de
un uso més rentable y/o la elevacién de los indices de edificabilidad,
traducidos en los coeficientes de edificacion y de ocupacion.

2.2.2 Generacion por cuestiones de hecho

En este caso, los incrementos de valor del suelo se producen
por la materializacién de determinado proyecto de naturaleza publi-
ca, de manera que los propietarios de los suelos aledafios a una de
estas obras o dentro de su radio de influencia, de modo pasivo y sin
esfuerzo alguno, hacen suyo el plusvalor originado por la trascen-
dencia o el impacto de la obra. Complementariamente, debe sefialarse
que previo a este comportamiento el suelo experimenta un primer
aumento de valor como resultado del «anuncio del proyecto» al darse
aconocer la futura obra, y formalmente al emitirse el acto administra-
tivo correspondiente; circunstancias que exhorbitan el &mbito de la
categoria en tratamiento.

2.3 Materializacién de la apropiacién de las plusvalias

Genera controversia precisar cudndo el propietario del suelo
hace suyas las plusvalfas: si con la determinacién o la accién de la
Administracién o con el acto que supone el beneficio propiamente
dicho; esto es, por ejemplo, cuando el propietario adquiere el estatus
de beneficiario potencial de las plusvalias al haberse incorporado su
predio al interior de los limites urbanos de cierta circunscripcion o

senala que incluird normas sobre plusvalias urbanas. De concretarse este propésito,
y de incluirse normas que canalicen la gestion asociada del suelo, se estarfa instaurando
con legitimidad el Derecho Urbanistico en Perd, lo que constituiria un hito trascen-
dental en la urbanistica peruana.

78 Ibid. P. 48.
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con el beneficio efectivo cuando celebra una transaccion (la compra-
venta por antonomasia), mediante la cual dispone del terreno, a titulo
oneroso y a un precio que corresponde al de un terreno urbano por
habérsele incorporado a la zona urbana. En este caso, tratdndose de
un contrato de compraventa, la apropiacion de las plusvalias se hace
efectiva con la consensualidad”™ a través de la cual opera la transfe-
rencia, cuya contraprestacion es el pago correspondiente.

Sobre este particular, es preciso determinar en qué momento se
manifiesta la apropiacion de las plusvalias, a efectos de fijar el punto
a partir del cual se puede traer a colacion el concepto de recuperacion
de plusvalias, pues sélo se puede recuperar lo que se ha perdido. En
opinién nuestra, la apropiacién se produce con el beneficio efectivo,
mas no con el potencial lucro; asi, para que opere el enriquecimiento
sin causa, del cual se trato antes, «... la ventaja tiene que ser real, o sea,
haber ingresado en forma efectiva al patrimonio del beneficiado»®.

En tanto el beneficio se encuentre latente, la Administracién
bien puede establecer mecanismos para que las plusvalias generadas
no apropiadas sean captadas por dicho ente, sin que éstas en mo-
mento alguno reposen en manos del particular. No esta demas sefia-
lar que en este supuesto serfa impertinente hablar de recuperacion de
plusvalias; sino méas bien, con propiedad, de captacién o, como lo sefia-
lalalegislacion colombiana, de participacion en plusvalia®'; aunque en

79 La legislacién peruana ha adoptado el modelo francés de la consensualidad como
sistema general de transferencia de inmuebles a través de la compraventa. Lo expresado
se sustenta en dos articulos del Cédigo Civil: el primero, «Por la compraventa el
vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar
su precio en dinero» (Art. 1529) y el segundo, «La sola obligacién de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor propietario de ¢él, salvo disposicion legal
diferente o pacto en contrario» (Art. 949). Se desprende del primero de los acotados
que el contrato de compraventa genera una obligacién, y del segundo, que la sola
obligacién produce la transferencia; en suma, el contrato de compraventa hace
propietario del inmueble al acreedor. Sin embargo, de modo excepcional, la inscripcién
registral se torna en constitutiva del derecho de propiedad en los casos de concurrencia
de acreedores (Ref. Art. 1135).

80 Arias Schereiber, Max. Op. Cit. P. 161.

81 De conformidad con el articulo 73 de la Ley 388, que asimila lo dispuesto por el
articulo 82 de la Constitucion Politica de Colombia, «... las acciones urbanisticas que
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el comun de quienes se abocan al estudio de la teoria urbanistica, la
denominacién usual para referirse a este fenémeno es «recuperacion
de plusvalias».

2.4 Recuperacion de plusvalias

Una vez producidas las plusvalias y capturadas por el propie-
tario del suelo o un tercero intermediario, surge para la comunidad la
tarea de su recaptura o recuperacion, términos que muchas veces son
empleados indistintamente para hacer mencién, de acuerdo con Smolka
y Furtado,

- [a] la movilizaci6n de parte (o al limite de la totalidad) de aque-
llos incrementos del valor de la tierra atribuible a los esfuerzos de
la comunidad para convertirlos en recaudacion ptblica por la via
fiscal (a través de impuestos, tasas, contribuciones y otras formas)
0 més directamente en mejoramientos in loco en beneficio de los
ocupantes o de la comunidad en general.

Esas plusvalias resultan en general de acciones ajenas al propietario,
y mas notablemente derivan de la actuacién puiblica, sea a través de
inversiones en infraestructura o de decisiones regulatorias sobre el
uso del suelo urbano. A pesar de eso, estos incrementos del valor de
la tierra, sin una intervencion por parte del sector publico para su

regulan la utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano incrementando su apro-
vechamiento, generan beneficios que dan derecho a las entidades publicas a participar
en las plusvalias resultantes de dichas acciones». Agrega que esta participacion
debe destinarse «... a la defensa y fomento del interés coman a través de acciones y
operaciones encaminadas a distribuir y sufragar equitativamente los costos del
desarrollo urbano, asi como al mejoramiento del espacio ptblico y, en general, de la
calidad urbanistica del territorio municipal o distrital». Complementariamente, el
articulo 74 del dispositivo anotado sefala: «Constituyen hechos generadores de la
participacion en la plusvalia (...) las decisiones administrativas que configuran
acciones urbanisticas (...) y que autorizan especificamente ya sea a destinar el inmueble
a un uso maés rentable, o bien incrementar el aprovechamiento del suelo permitiendo
una mayor area edificada...». Como es de apreciarse, los hechos generadores antes
citados estdn referidos, en sentido genérico, al mejor y mayor uso. Més especi-
ficamente, el mismo articulo, establece como hechos generadores: «1. La incorporacién
de suelo rural a suelo de expansion urbana o Ja consideracion de parte del suelo
rural como suburbano. 2. El establecimiento o modificacién del régimen o la
zonificacién de usos del suelo. 3. La autorizacién de un mayor aprovechamiento del
suelo en edificacién, bien sea elevando el indice de ocupacioén o el indice de cons-
truccién, o ambos a la vez».
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recuperacién, son apropiados de forma privada por los propieta-
rios de la tierra beneficiada®.

O, dicho de otro modo, la recuperacién de plusvalias puede
concebirse como el «... proceso mediante el cual el total o0 una parte
del aumento en el valor de la tierra, atribuible al “esfuerzo comunita-
rio’, es recuperado por el sector ptblico ya sea a través de su conver-
sion en ingreso fiscal mediante impuestos, contribuciones, exacciones u
otros mecanismos fiscales, o0 mas directamente a través de mejoras
locales para el beneficio de la comunidad»®. En suma, de lo que se
trata es que la Administracién en representacion de la comunidad,
generadora del incremento, recupere el sobrevalor que ha producido.

2.5 Formas de recuperacion o captacion de las plusvalias

Sin danimo de profundizar sobre los distintos tipos de instru-
mentos para recuperar o captar plusvalias, por no ser objetivo de la
presente publicacion, se identifican dos grandes grupos de instru-
mentos: los de carécter fiscal y los regulatorios o normativos. Al inte-
rior de estos Gltimos, se identifica una modalidad sui géneris, esto es,
la captacion de plusvalias en especie (suelo) como es, en Perd, la
entrega o cesion de los denominados «aportes» —resultantes de los
procesos de habilitacién urbana—, cuya finalidad inmediata es la de
materializar el equipamiento urbano del sector o ambito habilitado
(urbanizado). Los mencionados aportes son dimensionados en pro-
porcién a la extension del area por habilitarse (descontada la super-
ficie destinada a las vias distintas a las locales, asi como aquellas

82 Smolka, Martim y Furtado, Fernanda. «Ensayo introductorio: Recuperacién de
plusvalias en Latinoamérica: jbravura o bravata?». En: Smolka, Martim y
Furtado, Fernanda (Editores). Op.Cit. Pp. XIV, XV. Con relacién a lo expresado en
el sentido de que las «... plusvalfas resultan en general de acciones ajenas al
propietario...», los autores refieren de una salvedad, que los «... incrementos del
valor de la tierra debido a mejoramientos realizados por los propietarios son la
excepcion»,

83 Smolka, Martim y Amborski, David. «Recuperacién de plusvalias para el desarrollo
urbano: una comparacién inter-americana». En EURE (Santiago). [online]. Dic. 2003,
vol. 29, no. 88 [citado 02 Junio 2008], Pp. 55-77.
Disponible en la World Wide Web: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=
sci_arttex&pid=50250-71612003008800003&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0250-7161.
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reservadas para obras de caracter regional o provincial), y son ubica-
dos al interior de la misma.

2.5.1 Instrumentos de caracter fiscal

Al referirse a los instrumentos de caracter fiscal no se hace
sino traer a colacion la tributacién. Para discernir al respecto, es
preciso establecer, desde la perspectiva de la legislacién peruana,
una aproximacion conceptual hacia cada uno de los tres grandes
rubros o elementos que la conforman: los impuestos, las contribu-
ciones y las tasas.

Elrégimen tributario peruano, que tiene como base fundamen-
tal la Constitucion Politica del Pert®, se encuentra regulado por el
Codigo Tributario, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado con el
Decreto Supremo N° 135-99-EF, publicado el 19 de agosto de 1999;
con posterioridad, sufri6 algunas modificaciones, las que no revisten
trascendencia alguna para los fines del presente trabajo.

De conformidad con los conceptos establecidos por el Cédigo
Tributario, puntualmente por la Norma II de su Titulo Preliminar, el
impuesto es «... el tributo cuyo cumplimiento no origina una
contraprestacion directa en favor del contribuyente por parte del Esta-
do»; la contribucién es «... el tributo cuya obligacion tiene como hecho
generador beneficios derivados de la realizacién de obras publicas o
de actividades estatales»; finalmente, la tasa «... es el tributo cuya
obligacion tiene como hecho generador la prestacién efectiva por el
Estado de un servicio ptblico individualizado en el contribuyente».
Alinterior del rubro tasa, se encuentran: los arbitrios o «... tasas que
se pagan por la prestacion o mantenimiento de un servicio ptblico»;
los derechos, o «... tasas que se pagan por la prestacién de un servicio

84 La Constitucion Politica del Pert prescribe: «Los tributos se crean, modifican o
derogan, o se establece una exoneraci6n, exclusivamente por ley o decreto legislativo
en caso de delegacién de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan
mediante decreto supremo». Sefiala, ademas, que «Los Gobiernos Regionales y los
Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o
exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccién, y con los limites que sefiala la ley»
(Articulo 74, parte pertinente).
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administrativo pablico o el uso o aprovechamiento de bienes ptbli-
cos», y las licencias o «... tasas que gravan la obtencion de autoriza-
ciones especificas para la realizaciéon de actividades de provecho
particular sujetas a control o fiscalizacién».

En perspectiva a la consecucién de medios para el financiamiento
dela ciudad, es menester indicar que las tasas, por su definicién, no ejer-
cenrol protagénico debido a que «...no tienen la capacidad redistributiva
delos impuestos»®; por este motivo, es menester,

. separar las tasas de los impuestos por ser pagos que total o
parcialmente compensan el particular beneficio que un sujeto ex-
trae del consumo de un servicio publico determinado, es decir la
obligacién tributaria, Gnicamente nace a partir del momento que
el sujeto pasivo hace uso de dicho bien o servicio puablico. Los
impuestos (...) se fundan sobre la capacidad general de ingresos y/
0 pagos del sujeto pasivo y no son discernibles las ventajas especi-
ficas que obtiene o le procuran los diferentes bienes y servicios
putblicos. A la naturaleza universal y genérica de los impuestos se
contrapone la particular y especifica de las tasas®.

Con la atingencia realizada, a continuacion, se hace mencién
de los tributos inmobiliarios locales. De modo especifico, la Ley de
Tributacion Municipal, puesta en vigencia por el Decreto Legislativo N°
776 en el afio 1994, establece como impuestos municipales, en materia
inmobiliaria, el impuesto predial y el de alcabala. El primero de ellos
«... grava el valor de los predios urbanos y rusticos»; mientras que el
segundo «... grava las transferencias de propiedad de bienes inmuebles
urbanos o rtsticos a titulo oneroso o gratuito, cualquiera sea su forma
omodalidad, inclusive las ventas con reserva de dominio. . .».

Conrelacion a los impuestos, se dice que «... son los ingresos que
se han comportado con un crecimiento sostenido en los Gltimos afios...».
Se sefiala, ademas, que «... particularmente el impuesto predial se haido
incrementando...» a nivel nacional continuamente, «... de 308 millones
de soles en el afio 2001 a 461 millones de soles en el afio 2005»¥.

85 Ayuntamiento de Lleida. Llop Torné, Josep Maria (Editor/ Coordinador). Op Cit.
P. 29.

8  Ibid. P. 26.

87 Alfaro, Javier y Riihling, Markus (Instituto de Investigacién y Capacitacién Municipal
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Del mismo modo, el referido Decreto Legislativo establece la
Contribucién Especial de Obras Publicas con la finalidad de gravar
«... los beneficios derivados de la ejecucién de obras ptblicas por la
Municipalidad». Este tributo, que «... sustituye a la Contribucién de
Mejoras que fue derogada por el D.L. 776 (...) mantiene el espiritu de
recuperar inversiones publicas a través de gravar los beneficios ob-
tenidos a la propiedad de la tierra que se hayan derivado de obras
municipales»®; ha dado resultados satisfactorios en méas de una opor-
tunidad, tal como se ha sefialado al esbozar la problematica de las
ciudades peruanas.

Aunque se evidencia el incremento de la recaudacién prove-
niente del impuesto predial y la parcialmente exitosa aplicacién de la
Contribucién Especial de Obras Pablicas, en lineas generales, puede
sefialarse que la tributacién no se reporta como suficiente para el
financiamiento de las ciudades peruanas.

Colombia, por su parte, ha establecido de modo relevante la
participacion en plusvalia como una «... obligacion tributaria (...),
de participar o retornar al municipio parte de las plusvalias o incre-
mentos de los precios —entre un 30 y un 50%, segtin lo decida cada
Concejo Municipal — producidos por acciones urbanisticas que re-
gulan la utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano o por la
ejecucion de obras pablicas»®.

En procura de deducir la naturaleza del tributo, se sefiala que
ésta serfa una contribucion; asi lo comentan Maria M. Maldonado et
al, citando a la Corte Constitucional de Colombia, la misma que ex-
presa: «...’(...) al igual que la valorizaci6n, esta especie de renta fiscal
afecta exclusivamente a un grupo especifico de personas que reciben

- INICAM). Investigacion: «La incidencia de los Gobiernos Locales en el Impuesto Predial
en el Perii». P. 8. http:/ /www.inicam.org.pe/2006/investigacion.html.

88 Calderon Cockburn, Julio. «Las contribuciones municipales como instrumento de
captura de plusvalor en Perti». En: Smolka, Martim y Furtado, Fernanda (Editores).
Op. Cit. P. 191.

89 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. P. 247.
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un beneficio econémico con ocasion de las actividades urbanisticas
que adelantan las entidades publicas’»™.

El interés en este punto ha sido mostrar cémo la tributacién se
inserta en la amplia gama de posibilidades que se utiliza para recu-
perar el plusvalor; en nuestro caso, como medio para financiar el
desarrollo urbano, aspecto este tltimo que, por lo general, se encuen-
tra desligado de la fiscalidad.

En efecto, el «... sistema educativo, la practica profesional y la
conformacion de la administracién ptblica en América Latina divor-
cian el tema fiscal del tema urbano. En el modelo internacional el fi-
nanciamiento urbano liga fuertemente la administracién de usos del
suelo con el cobro de impuestos a la propiedad, la ‘buena administra-
cién’ incluye el manejo de la zonificacién de uso del suelo para incre-
mentar los recursos fiscales»”.

En este sentido, en cuanto a Pert se refiere, queda la tarea de
implementar mecanismos que permitan vincular ambos aspectos;
otorgando vigencia a la sentencia: «La urbanizacién se paga con la
urbanizacion».

2.5.2 Instrumentos de caracter regulatorio

Los instrumentos de caracter regulatorio se sustentan en deter-
minaciones de cardcter normativo, teniendo como fuente, por antono-
masia, la dimensién normativa de los planes urbanos. En Perd, a
diferencia de lo que acontece en otras realidades, este tipo de recupe-
racion de plusvalias practicamente pasa por desapercibido, salvo el
caso de los denominados «aportes»® consistentes en cesiones o en-

90 Ibid. P. 248.

91 Morales Schechinger, Carlos. «Impuestos a la propiedad» (Introduccién al Capitulo).
En: Smolka, Martim y Mullahy, Laura (Editores). Op. Cit. P. 160.

92 De acuerdo con el Reglamento Nacional de Edificaciones, el aporte es entendido
como area «... de terreno habilitado destinado a recreacién ptblica y servicios ptblicos,
que debe inscribirse a favor de la institucién beneficiaria, y que es cedida a titulo
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tregas de terrenos con fines de equipamiento urbano que se producen
al interior de los procesos de habilitacién urbana®.

Inmerso en este rubro se encuentra la participacién en plus-
valia establecida en Colombia por la Ley 388. Este medio de recupera-
cién, ademads de constituir un instrumento fiscal, se configura como
uno de indole normativo, debido a que: «... las acciones urbanisticas
que regulan la utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano
incrementando su aprovechamiento, generan beneficios que dan de-
recho a las entidades ptiblicas a participar en las plusvalias resultan-
tes de dichas acciones». En Brasil, la venta de suelo creado o edificado
(solo criado) sobre el limite basico es otro de los instrumentos normati-
Vvos; esta institucion se sustenta en la separacion del derecho de pro-
piedad respecto del suelo y el derecho a edificar.

2.5.2.1 Instrumentos especiales: las cesiones o aportes reglamen-
tarios de suelo

Como parte de los instrumentos de caracter regulador se tiene
uno de naturaleza sui géneris; esta variante se traduce en la transfe-
rencia de los aportes reglamentarios, cesiones gratuitas o dona-
ciones™ de suelo para fines de equipamiento urbano que, en términos
generales, equivalen a determinado porcentaje de la superficie some-
tida al proceso de urbanizacién. Tal instrumento reviste importancia
enla medida que constituye una forma inmediata de cémo la comuni-
dad, a través de la Administracién, hace suya las plusvalias que ha
generado; aprehension ésta que repercute directamente en el bienestar

gratuito por el propietario de un terreno ristico como consecuencia del proceso de
habilitacion urbana» (Titulo I, Norma G.040, articulo Unico).

95 El término habilitacién urbana ha sido instituido con la puesta en vigencia del Re-
glamento Nacional de Construcciones a inicios de la década de 1970, para referirse
al proceso «... de convertir un terreno rustico en urbano, mediante la ejecucion de
obras de accesibilidad, distribucién de agua y recoleccién de desagiie, distribucién
de energia e iluminacién ptblica, pistas y veredas. Adicionalmente podré contar
con redes para distribucién de gas y redes de comunicaciones» (Reglamento Nacional
de Edificaciones, Titulo I, Norma G.040, articulo anico).

94 Escomun utilizar los términos de «cesiones gratuitas» o «donaciones» para referirse
a las transferencias de dominio de determinada porcién de suelo que realizan los
urbanizadores a favor de la comunidad, representada por la Administracin; de tal
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dela ciudadania. El sistema de reajuste de tierras establecido en Colom-
bia propicia la eficacia de este tipo de instrumento para la captaciéon de
plusvalias; es asi que el articulo 37 dela Ley 388, regulatoria del ordena-
miento territorial, dispone lo siguiente: «Las reglamentaciones (...) de-
terminardn, para las diferentes actuaciones urbanisticas [parcelacion,
urbanizacién y edificacion de inmuebles], las cesiones gratuitas que los
propietarios de inmuebles deben hacer con destino a vias locales,
equipamientos colectivos y espacio ptiblico en general. .. ».

manera, que se insintian como actos de liberalidad pura. Sin embargo, esto no es asi;
en esencia se trata de una especie de retribucién que realiza el propietario del suelo
por el incremento de valor que ha operado sobre su propiedad a raiz de la urbanizacién
y, en concreto, como producto de las determinaciones urbanisticas que emanan
precisamente, de la Administracién. En esta perspectiva, el constitucionalista venezolano
Allan Brewer-Carias define a las cesiones obligatorias como «... ‘una forma indirecta
de contribucién en especie para hacer revertir a la colectividad —uso publico— el
mayor valor (plusvalia) que adquiere la propiedad del urbanizador, por el hecho de
la urbanizacién autorizada por el ente municipal » (Allan Brewer-Carias, citado por
Botero Cifuentes, Carolina. Las cesiones urbanisticas obligatorias en el ordenamiento juridico
colombiano. www. territorioysuelo.org).

La autora hace notar que «... el ordenamiento juridico colombiano incurre en un error
al calificar las cesiones obligatorias urbanisticas como gratuitas, pues como podra
concluirse de la revisién de las sentencias de las altas cortes, dicho calificativo de
‘gratuitas” es incorrecto...». Explica, «... las cesiones urbanisticas obligatorias no son
una donacién (...) pues como se ha podido establecer, se trata de una transferencia a
la administracién publica de ciertas fajas de terreno que el propietario realiza con el
fin de obtener el permiso de urbanizacién de su predio, en el marco de la aceptacién de
ciertas condiciones propias de la actividad urbanizadora. Bastaria imaginar como
serfa un terreno construido en su totalidad sin espacios de circulacién para personas y
vehiculos, iluminacién y ventilacién, sin dreas verdes, serfa efectivamente inhabitable
y por tanto imposible de comercializar. Los espacios publicos son la condicién y
soporte de los espacios privados que seran habitados. No es posible suponer un
proceso de urbanizacién sin el uso ptblico de una proporcion de los terrenos» (Botero
Cifuentes, Carolina. Las cesiones urbanisticas obligatorias en el ordenamiento juridico
colombiano. www territorioysuelo.org).

En efecto, el articulo 37 de la Ley 388, establece que: «Las reglamentaciones distritales
o municipales determinaran, para las diferentes actuaciones urbanisticas, las cesiones
gratuitas que los propietarios de inmuebles deben hacer con destino a vias locales,
equipamientos colectivos y espacio publico en general...» (El resaltado es nuestro).

De modo similar, en Perd, se sefiala de manera defectuosa al interior del articulo 3 de
la Ley N°29090 (modificada por el Art. 3 de la Ley N° 29476), que el proceso de
habilitacién urbana «... requiere de aportes gratuitos y obligatorios para fines de
recreacion publica (...), en lotes regulares edificables que constituyen bienes de dominio
publico del Estado...» (El resaltado es nuestro).
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En Peru, el régimen de aportes es establecido en forma especi-
fica por las municipalidades provinciales a través de los Planes de
Desarrollo Urbano, en concordancia con el Reglamento Nacional
de Edificaciones y la Ley de Regulacién de Habilitaciones Urbanas
y de Edificaciones N° 29090, puesta en vigencia en el afio 2008.
Sobre este aspecto, esta tltima precisa que el proceso de habilita-
cion urbana «... requiere de aportes gratuitos y obligatorios para
fines de recreacion publica, que son areas de uso publico irrestricto;
asi como para servicios ptiblicos complementarios (...), en lotes re-
gulares edificables...». Afiade, «El area del aporte se calcula como
porcentaje del drea bruta deducida de la cesién para vias expresas,
arteriales y colectoras, asi como de las reservas para obras de carac-
ter regional o provincial»®*. En Perd, la cesion de estos terrenos ha
sido asimilada como una practica comun en el marco de los proce-
sos de habilitacién urbana; su ejercicio es admitido sin mayor obje-
cion por los propietarios, empresarios, profesionales, instituciones,
y en general, por los agentes vinculados al quehacer urbanistico.
Existe si una propensién a exigir una indemnizacién en los casos
de afectaciones por trazos viales, cuando estos se efectivizan al
margen de los procesos de habilitaciones urbanas.

2.6 Algunas consideraciones finales sobre las plusvalias

Para concluir esta parte es menester referir algunos conceptos
de como las plusvalias se expresan o son concebidas en el contexto
latinoamericano; para el efecto, se toma como base un articulo al cual
es posible remitirse para profundizar el tema.

De acuerdo con Smolka y Furtado®, «EI. CONCEPTO DE RECU-
PERACION DE PLUSVALTAS NO ES NUEVO» en el &mbito latinoamericano,
en diversos paises la discusion al respecto surgi6 a inicios del siglo
XX, en Pert es posible detectar la aplicacion de plusvalias, asi, con

9% Ley N° 29090, Art. 3, parte pertinente (modificado por el Art. 3 de la Ley N° 29476).

96 Smolka, Martim y Furtado, Fernanda. «Lecciones aprendidas de la experiencia de
América Latina con la recuperacién de plusvalias». En: Smolka, Martim y Mubhally,
Laura (Editores). Op. Cit. Pp. 236-242.
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nombre propio, en el afio 1944, cuando a través de la Ley N° 9891 se
dispuso que el precio de venta de los terrenos sobrantes de las
expropiaciones debia considerar el importe de la plusvalia.

Aun con la antigiiedad que representa la recuperacion de
plusvalias «SU APLICACION SIGUE LIMITADA EN LA AGENDA DE POLITICAS
URBANAS». Es en esta medida que cobra importancia lo previsto por el
Plan Nacional de Desarrollo Urbano para la dacién de una Ley que
regule la materia. Sin embargo, a pesar de que el tema no «... ha
ganado suficiente reconocimiento dentro de la esfera de las politicas
urbanas...», se afirma que «LA RECUPERACION DE PLUSVALIAS SE HACE
CADA VEZMASPOPULAR». Lo Gltimo que ha acontecido en América Lati-
na «... muestra un creciente interés en el tema y en las condiciones que
justificarian su utilizacion. Atrae la atencion de planificadores muni-
cipales en toda la region y comienza a percibirse como una iniciativa
importante de las politicas urbanas».
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EL SISTEMA DE REAJUSTE DE TIERRAS, ;COMO
OPERA? - EL CASO COLOMBIA

Las lineas que siguen se centran en la revisién panoramica de
la gestion urbanistica, marco al interior del cual se sittia el sistema de
reajuste de tierras, cuyos mas importantes rasgos son luego materia
de tratamiento sobre la base de la legislacion adoptada en Colombia,
pais que a la fecha revela un significativo avance en este aspecto. El
proposito de esta seccién es presentar una idea general de lo que
significa el reajuste de tierras como desenvolvimiento concreto de los
principios juridicos que nutren el sistema.

Tradicionalmente, el urbanismo ha presentado tres compo-
nentes plenamente determinados, en tanto aspectos materia de regu-
lacion juridica: el planeamiento, la gestion y la disciplina urbanisti-
ca. Los dos primeros son los elementos que nos ocupan en la explica-
cion que sigue.

Como nocién base, es menester sefialar que los planes urbanos
generales, aquellos a través de los cuales se prevén y promocionan
las diferentes acciones de acondicionamiento fisico-espacial de los
diferentes niicleos urbanos, representan la dimensién estatica de la
urbanistica; con «... ser esto importante, no lo es todo, ni mucho menos.
El Plan tiene una decidida vocacion de cumplimiento, por lo que es absolu ta-
mente necesario contemplarlo en su aspecto dindmico, como algo que cami-

67



ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

na hacia su realizacion efectiva»”(Las cursivas son nuestras); en este
sentido, los planes generales deben encontrarse premunidos de me-
canismos que posibiliten su materializacién, no en vano se ha di-
cho que «... el planeamiento es también —y, quizas, sobre todo—
gestion, pues sin posibilidades de ejecucion tiende inevitablemente a
convertirse en un dibujo muerto»*. Es en esta medida que adquieren
significativa importancia los distintos sistemas de ejecucién de los
planes, al garantizar la ejecucion del planeamiento precisamente.
Asi, el sistema de reajuste de tierras adquiere relevancia en este esce-
nario, puesto que uno de sus propésitos basicos es precisamente éste:
asegurar la realizacién del planeamiento.

3.1 El contexto: la gestion urbanistica

Javier Garcia-Bellido, al interior de la propuesta que realiza
parala configuracién de una teoria general de la gestion urbanistica,
formula «... las cuestiones centrales (...) de la gestién urbanistica»*
sistemadtica, que nos parece propicio pincelar para el desarrollo del
presente numeral en razén de su didactica estructuracion; esto, con el
objeto de situar el sistema de reajuste de tierras establecido en Colom-

97  Fernandez, Tomas-Ramoén. Op. Cit. P. 156.
98 [dem. Fernandez, esgrimiendo las ideas de Garcfa-Bellido.

99 Garcia-Bellido, Javier. Propuesta para la configuracién de una Teoria General de la
Gestion Urbanistica. Geo Critica / Scripta Nova, Revista Electrénica de Geografia y
Ciencias Sociales, Barcelona: Universidad de Barcelona, 1 de septiembre de 2005,
Vol. IX, ntim. 196. <http:/ /www.ub.es/ geocrit/sn/sn-196.htm> [ISSN: 1138-9788].

Las ideas desarrolladas por Garcfa-Bellido se encuentran vinculadas a su tesis doctoral
Coranomia. Los universales de la urbanistica. Estudio sobre las estructuras generativas en
las ciencias del territorio. El propoésito de este amplisimo trabajo que, a decir de
Horacio Capel, quien fuera uno de los miembros del jurado ante el cual se sustentd
la tesis (que supuso una labor de mas de diez afios), «... es doblemente ambicioso,
ya que, por un lado, trata de precisar los conceptos de esa atin inmadura ciencia de
la Urbanistica, definiendo sus fundamentos teéricos y diferencidndola de la Geografia
Humana (...); por otro, intenta establecer los fundamentos de una nueva ciencia
transdisciplinaria a la que bautiza con el nombre de Coranomia» (El resaltado es
nuestro). Sefiala Capel, que el autor «... estima que el arte de construir ciudades, que
se hace disciplina cientifica a partir de la segunda mitad del siglo XIX, se encuentra
todavia desde el punto de vista teérico en un nivel precientifico. La urbanistica
segtin el autor estd en la protohistoria, es una ciencia embrionaria, entre el arte y la
técnica, una disciplina pragmatica, poco reflexiva, carente de teorfa. La urbanistica
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bia al interior de los diferentes modelos u opciones de gestiéon urba-
nistica. Garcia-Bellido, quien fue un connotado urbanista espafiol,
explica que la transformacion social del territorio tiene como cues-
tién universal el dilucidar dos interrogantes:

¢Quiénes son los sujetos, actores o agentes operadores que en cada
caso y lugar financian, sufragan o pagan los costes de transformacion de
los espacios colectivos para uso y dominio piiblicos al servicio de la ciudad y
sus moradores? (....) [y] ; Cémo se soportan, financian o redistribuyen los
costes (...) y como se captan, tributan, perciben o contribuyen tam-
bien los beneficios (...) que genera toda ordenacién u obra piiblica de
interés general en un espacio heterogéneo, al crear rentas diferenciales por
principio entre propietarios, empresarios y administraciones iguales ante
el poder imparcial de la Ley?'®

Respecto de la primera cuestién, Ramoén Parada sefiala que,

Si urbanizar es una potestad ptblica (algo mas que ‘funcién publi-
ca’ interventora sobre la actividad de los propietarios) la decisién
sobre el ‘cudndo’, el ‘c6mo’ y el ‘cuanto’ de la urbanizacién y edifi-
cacién corresponde a la Administracion. Si, por el contrario, urba-
nizar es una facultad mas de la propiedad privada, serén los pro-
pietarios a los que corresponde el negocio de la gestién de la nueva
ciudad y la atribucién de todo o parte de las plusvalfas que, como obra
privada y no ptblica, se deriven del planeamiento...!",

Tras esta aparente dualidad de alternativas, basica por cierto,

se esconde una compleja construccion de posibilidades y son malti- -
ples las férmulas de gestion que derivan de estas opciones.

La segunda interrogante enfrenta el dilema del financiamiento

de la ciudad, uno de los problemas centrales de la gestién urbanisti-

100

101

se encuentra atn desmembrada, repartida entre diferentes ciencias, ‘es todavia
deudora, dependiente o derivada de las diversas disciplinas que la nutren’...». El
articulo en su integridad puede leerse en Biblio 3W. Revista Bibliogrifica de Geografia
y Ciencias Sociales. Universidad de Barcelona [ISSN 1138-9796], N° 168, 9 de septiembre
de 1999. http:/ /www.ub.es/ geocrit/b3w-168.htm.

Garcia-Bellido, Javier. Op. Cit. §18, 19.

Lora-Tamayo Vallvé, Marta. Urbanismo de obra puiblica y derecho a urbanizar. Andlisis
comparado desde las aportaciones de G.E. Haussmann y la doctrina de Tldefonso Cerdd. P.
12. El texto corresponde a Ramén Parada, quien prologa la obra.
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ca, no en vano se dice que uno de «... los problemas mas importantes
y urgentes que enfrentan actualmente los planificadores urbanos de
las ciudades latinoamericanas...» es «la falta de recursos para dotar
las tierras de una infraestructura apropiada que satisfaga las necesi-
dades sociales»'?. Ante esta dificultad, surge como alternativa de
solucién la recuperacion del plusvalor como medio de financia-
miento, opcion que desde antafio ha venido siendo considerada'®.

En Pert, la preocupacién por la obtencién de financiamiento
para el desarrollo urbano también se retrotrae a décadas atras; asi,
por ejemplo, a través de un Decreto Ley, se intenté captar el sobrevalor
producido por la obra ptblica, en los siguientes términos: «Si para
llevar a la préctica el Plan Urbano es preciso realizar obras publicas
que beneficien directamente a los propietarios colindantes con los
lugares en que tales obras se han de llevar a término, dichos propieta-
rios estdn obligados a presentar una Declaracién Jurada de Autoavaltio
consignando el nuevo valor del terreno proveniente de la obra reali-

102 Smolka, Martim. «Valorizacién y recuperacion de las inversiones publicas». En:
Smolka, Martim y Muhally, Laura (Editores). Op. Cit. P. 201.

103 Le Corbusier. La ciudad del futuro. P. 172. Se transcribe a continuacién un afiejo y
didéctico fragmento que pertenece a Le Corbusier, a través del cual explica como la
urbanizacion puede pagar la urbanizacion, dice: «El centro de las grandes ciudades
representa el valor raiz mas importante. Designemos a este valor por (A). Haussmann
demoli6 barrios podridos de Paris, reemplazdndolos por barrios suntuosos. Las
operaciones de Haussmann son medidas de indole financiera. Haussmann llené de
oro las arcas del Emperador. Al valor (A) le confirié un valor cinco veces mayor, por
ejemplo (A%).

Pero Haussmann reemplazaba inmuebles podridos de 6 pisos por inmuebles lujosos
de 6 pisos. Se limitaba a realizar una revalorizacion de calidad, no de cantidad.

Ahora bien, si procediendo como él hacemos pasar, a mas, la densidad del centro, de
800 a 3.300 habitantes por hectarea, cuadruplicamos la capacidad de los nuevos
barrios, de modo que su valor raiz (A®) se convierte en 4(A%).

Conclusién. No se diga: “Si, pero... qué enormes capitales habria que consagrar a la
expropiacion y la construccién, etc.’, sino en cambio: ‘jQué fibrica de capitales, qué
produccion de millones y millones se torna tal maniobra de revaluacion del suelo!” Revaluacién
que es posible sdlo con la condicion de establecer un plan magnifico de arreglo del
centro de Paris».
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zada»'"; de modo tal que el incremento del valor del suelo producido
por la obra ptublica en beneficio de los particulares colindantes a la
obra debia ser gravado como recaudacion fiscal. Asi, este precepto
reflejaba cierta aproximacion conceptual al actual tributo denomina-
do Contribucién Especial de Obras Ptablicas. Igualmente, a través del
mismo dispositivo, se ensay6 otra férmula, a través de la cual se pre-
tendfa captar un porcentaje de la utilidad: «El urbanizador privado
que efecttie la habilitacion de tierras, al vender los lotes abonara al
Municipio el 10% de la utilidad obtenida, considerando la tierra en
su valor de uso original, los gastos de urbanizacién y los de promo-
cién de ventas, debidamente comprobados»'®. De este modo, esta
determinacién dejaba traslucir una vaga proximidad al tradicional
impuesto de alcabala.

Previo al desarrollo de los diferentes modelos de gestion
urbanistica que conllevan implicito determinada opcién frente a las
cuestiones planteadas, Garcia-Bellido identifica los diversos agentes
que de uno u otro modo intervienen en el quehacer urbanistico y en
funcién de los cuales, precisamente, se organizan dichos modelos. Al
respecto sefiala:

... a lo largo de la Historia cambian las relaciones juridicas de do-
minio y soberania sobre el territorio y, por ende, las formas con-
cretas de posesion/ propiedad, pero lo que no cambia es la distri-
bucién esencial de las iniciativas de hacer la casa o la ciudad o las
obras piblicas, siempre regida o emprendida por la comunidad,
por los individuos propietarios o por los empresarios bajo sus mas
variadas denominaciones, tanto antigua como modernamente. Las
respuestas con escasas variantes a estas tres grandes posibilidades
elementales y sus mtltiples cruces imaginables constituyen el aba-
nico universal de soluciones ramificadas que cada pais ha ido per-

104 Decreto Ley N° 22250, Art. 70 (Ley de Municipalidades). Fue dado en 1978, sin
embargo, su fecha inicial de vigencia, por disposicién de la propia norma, se
encontraba condicionada. Por ello, a fines de 1980, antes de que entre en vigor fue
derogado en forma expresa por la Ley N° 23230. Al afio siguiente, se puso en vigor
una nueva Ley municipal.

105 Jpid. Art. 71, parte pertinente.
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filando como maés adaptado a sus propios principios culturales e
historico-politicos...1%.

Si bien son tres los potenciales agentes de los cuales emerge la
iniciativa de hacer ciudad, son sélo dos los sistemas bdsicos que con-
figuran la gestion; esto, en orden al rol central que cumple la Admi-
nistracién, como depositaria de la funcién publica del urbanismo:
«Sila generacion (y produccion) de ciudad es una funcién publica,
su ejecucion deberd ser realizada bien por la Administracién como
Urbanizador publico (gestion directa), bien por un particular, pro-
pietario o no de los suelos a urbanizar, en régimen de concurrencia
(gestion indirecta)»'". Siempre serd la comunidad, a través del ente
que lo representa, la que gestione la urbanizacién, ya sea por ella
directamente o a través de terceros, pero siempre vinculados a la
Administracién. Es en funcién de este esquema que se plantea los
modelos de gestion.

En concomitancia con lo expresado, el primer paradigma es el
vinculado a la gestion directa; importa «... la eliminacién ab initio de los
particulares y la asuncién consiguiente por la Administracién ac-
tuante del protagonismo exclusivo del proceso...»'® a través de la
expropiacién forzosa. Si bien, en sentido genérico, puede concebirse
este instrumento como «... un instituto de Derecho ptblico que con-
siste en la transferencia coactiva de la propiedad de un particular a
una Administracion ptblica, o a otro particular, por razén de interés
ptblico y previo pago de su valor econémico...»'%, éste presenta dis-
tingos. En funcion de la superficie materia de expropiacion, puede iden-
tificarse la expropiacién de las areas estrictamente necesarias para
viales; aquella que comprende ademaés de las vias, las zonas laterales

106 Garcia-Bellido, Javier. Op. Cit. § 21.

107 Fernandez, Gerardo Roger. Titulo de la Ponencia: El Proyecto de Ley de Suelo
espafniol. Addenda: Reflexiones sobre la Ley 388/97 de Colombia. Pp. 10, 11.
Obtenida de http://www.territorioysuelo.org.

108 Fernandez, Tomas-Ramoén. Op. Cit. P. 174.

109 Pera Verdaguer, Francisco. Expropiacion forzosa. P. 29. El concepto pertenece a Garrido
Falla.
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o contiguas; y la expropiacion por zonas o amplios sectores'’?. Estas
posibilidades, por cierto, se articulan con las formas de financiacion
y con las mtltiples opciones para el tratamiento de las plusvalias.

El primer submodelo de ellos es el que conlleva la minima inter-
verncion expropiatoria, que, como se ha sefialado, considera la expro-
piacion del espacio «estrictamente necesario». En este caso, se restringe
«... el derecho de expropiacién de la Administracién a los terrenos
necesarios para la realizacion de las vias publicas. La parte sobrante
de la parcela expropiada queda en manos del propietario, que debera
edificar una nueva fachada, si la parcela esta construida, o que debe-
ra edificar un nuevo edificio si la parcela alberga espacio suficien-
te»'". Su financiamiento implica que el Estado asuma el costo en su
totalidad o su recuperacion mediante contribuciones especiales o
mediante la «cesién de viales»'2. Con relacién a esta Gltima, reali-
zando un paréntesis, es oportuno sefialar que esta figura fue contem-
plada en la Ley del Suelo espafiola de 1956 como un sistema distinto
de el de expropiacion, cooperacion y compensacién; es en este senti-
do que Candela, al discriminar los sistemas de gestion del planea-
miento urbanistico, diferencia la expropiacion de la cesion de viales
ala que concibe como el sistema «... donde los particulares incluidos

110 Lora-Tamayo Vallvé. Op. Cit. Pp. 54, 55, 111. Los tipos de intervencién sefialados
son concomitantes a lo que Garcia-Bellido, al interior de su esquema, denomina
como minima, mediana y méxima intervencion.

11 Ibid. P. 54.

112 Garcia-Bellido, Javier. Op. Cit. § 22. Explica que en determinados casos este tipo de
intervencién es «Sufragada integramente con cargo al Estado (sin recuperacion
inmediata) con costes no recuperables directamente yendo a fondo perdido con
cargo a los ingresos de los presupuestos generales...»; acota que «... esta opcion
ptblica deja que sean algunos propietarios contiguos a la mejora los que
individualistamente capturen o se apropien gratis de todas las plusvalias generadas
con el dinero publico (salvo que existiese un 4gil sistema fiscal que captase todas
esas plusvalias en las transacciones posteriores de los terrenos beneficiados...».

En otros casos, sefiala que el costo es recuperado con las contribuciones especiales
«...acargo o con participacion de los propietarios directa o especialmente beneficiados
colindantes...», el autor ejemplifica con la Anliegerbeitrag alemana, special assessments
estadounidense o betterment levy britanica, taxes de riverainité PVN&R francesa,
contributo de miglioria italiana y con la contribucién de mejoras argentina.
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en poligonos completos proceden a las cesiones previstas»'. Lo que
de modo reiterativo debe dejarse en claro, por unlado, es que las ce-
siones con fines viales que se materializan al urbanizar determinado
poligono se realizan como una forma de compensacién o pago por
los beneficios obtenidos (aprovechamiento urbanistico - incremento
de valor) por los propietarios de los terrenos sometidos al cambio de
uso del suelo y, por otro, que dichas cesiones benefician sustancial-
mente a los propietarios del emprendimiento al permitir que las uni-
dades bésicas de habitacién (lotes) de su propiedad cuenten con ilu-
minacién, ventilacién y asoleamiento més adecuados, acceso e in-
terconexion con el resto de la ciudad; en consecuencia, las cesiones
para viales que se efectian al interior de los procesos de urbaniza-
cién, en esencia, no constituyen cesiones gratuitas como muchas
veces se sefiala™.

Interrumpiendo la pausa, Marta Lora -Tamayo, remitiéndose a
la obra urbanizadora de Haussmann en Francia, a la que inicialmen-
te se identifica con el tipo de intervencién tratado y que diera lugar a
los llamados «edificios-armario», refiere de las leyes que amparaban
este actuar: Ley de 16 de septiembre de 1807, Ley de 8 de marzo de
1810, Ley de 7 dejulio de 1833 y la Ley de 3 de mayo de 1841; asi como
de los problemas que fluian de esta normativa'"®. Esta modalidad ha

113 Candela, Celestino. Op. Cit. P. 42.

114 En Perd, el articulo tinico de la Norma G.040 del Reglamento Nacional de Edificaciones
define la «Cesi6n para vias» como el «Area de terreno rastico destinado a vias que
es cedida a titulo gratuito por el propietario de un terreno rastico como consecuencia
del proceso de habilitacién urbana». Este articulo es concordante con el articulo 3 de
la Ley N° 29090, citado cuando se traté de los aportes como instrumento de
recuperacién de plusvalias.

115 Lora-Tamayo Vallvé, Marta. Op. Cit. P. 54. La autora comenta que el «... principal
problema de esta normativa resulta (...) de aquellas parcelas que no tienen una
superficie adecuada como para poder edificar, formandose lo que se vino a denomi-
nar ‘edificios-armario’; las parcelas sobrantes eran utilizadas para rentabilizar su
superficie al méximo, en la construccion de casas sin profundidad, alojamientos
carentes de aireacidén, insanos y antihigiénicos». A continuacién, explica que la
minima intervencién expropiatoria resultaba «... una técnica suficiente para la aper-
tura de nuevas vias pero insuficiente para la verdadera transformacién de la ciudad,
para su saneamiento y recuperacién. Via y vivienda deben seguir un proceso
paralelo y proporcional; de nada sirve la apertura y ampliacién de las primeras, si
no corre pareja con una nueva edificacion que las dote de verdadero sentido y no
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sido aplicada desde antafio en Perd; asi, el Decreto-Ley N° 1780311
que data del 2 de septiembre de 1969, establecia en el articulo 32,
como principio general, que las «... expropiaciones deberan abarcar las
areas estrictamente necesarias para la finalidad prevista», aunque luego
sefialaba que tratandose «... de predio urbanos, el expropiado podra
exigir que se expropie la totalidad de su predio. En este caso, la entidad
expropiante estd facultada para vender las areas sobrantes en ptblica
subasta, sobre la base de la tasacion actualizada, pudiendo el propieta-
rio colindante ejercer el derecho de retracto».

Un aspecto plausible de ser ponderado es la eliminacién de las
expectativas a efectos de la determinacion del precio a pagar por la
expropiacion; lanorma como parte de su motivacién sefialaba: «... la
sociedad no debe perjudicarse con el encarecimiento, fruto de la espe-
culacién con los predios, producido por una expectativa de mayor
valor, por lo que el precio a pagar por los predios materia de la expro-
piacion no debe considerar esa expectativa». El articulo 7 del dispo-
sitivo redondeaba la nocién estableciendo que la «... valorizacién del
predio a expropiar, asi como toda accién inherente a la expropiacion,
serd hecha teniendo en cuenta tinica y exclusivamente su condicién
deristico o urbano. Todos los peritos que intervengan en el proceso
tendran en cuenta s6lo dicha condicién». Esta determinacién, por su

s6lo como vias de paso anchas y espléndidas que permitan la circulacién de la
realeza por los denostados centros histéricos». Hemos considerado oportuno realizar
estas citas para mostrar, de modo genérico, las limitaciones que encierran este tipo
de expropiacion.

116 El Decreto-Ley en referencia regulaba la expropiaciéon forzosa para fines de ensanche

y/ o acondicionamiento de poblaciones. Con posterioridad, a través del Decreto-Ley
N° 19288, se fijan los conceptos de ensanche y acondicionamiento de poblaciones
para la mejor aplicacion del Decreto-Ley N° 17803. El dispositivo entendia como
ensanche de poblacién a «... su expansién mediante la habilitacién de terrenos rasticos
y eriazos para fines urbanos...», y; como acondicionamiento de poblaciones a «... la
regularizacion, mejoramiento, rehabilitacion, renovacién, complementacion, restauracion
y conservacién de nticleos urbanos ya existentes; asf como la construccion de viviendas,
construccién o adquisicién de obras para servicios ptblicos complementarios y la
construccién de los edificios que requiera el Sector Ptblico Nacional»; para los efectos
del mencionado Decreto-Ley, también se asimilaba a la construccion o adquisicién
de las obras antes sefialadas aunque se encontrasen fuera de zonas urbanas o de
expansién urbana.
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similitud, nos induce a entablar una necesaria relaciéon con lo hoy
dispuesto por la legislacion espafiola™’.

El sequndo submodelo se refiere a la mediana intervencion expro-
piatoria, que incluye, ademas del espacio “estrictamente necesario”
para uso vial, las franjas laterales constituidas por los predios con
frente a la via, sobre las que impacta econémicamente, hecho que
permite homogeneizar las fachadas y recuperar la inversion con la
venta de dichas franjas una vez urbanizadas, l6gicamente a un pre-
cio mayor en razén de la plusvalia generada por la obra vial.

Como ejemplo clasico de su aplicacién, se tiene lo acontecido
en Francia en el siglo XIX. Sobre este particular, Lora-Tamayo explica
cémo se evoluciona de la expropiacién del espacio estrictamente ne-
cesario a la expropiacion de, ademas, las zonas laterales™®.

117 Enla Ley 8/2007, de suelo —tltima ley espafiola en su género—, como parte de su
exposicion de motivos, se argumenta que la clasificacion del suelo que inclufa al
suelo urbano; al urbanizable, concebido como el verdadero protagonista (sobre el
cual se generaban expectativas); y al suelo rastico o no urbanizable, que apenas
jugaba unrol residual, «... ha contribuido histéricamente a la inflacién de los valores
del suelo, incorporando expectativas de revalorizaciéon mucho antes de que se
realizaran las operaciones necesarias para materializar las determinaciones
urbanisticas de los poderes ptiblicos y, por ende, ha fomentado también las practicas
especulativas...», y con «... independencia de las ventajas que pueda tener la técnica
de la clasificacion y categorizacion del suelo por el planeamiento...», se establece
que «Todo el suelo se encuentra, a los efectos de esta Ley, en una de las situaciones
basicas de suelo rural o de suelo urbanizado» (Art. 12, Inc.1). De este modo, de
acuerdo con dicha exposicion de motivos a la que retomamos, se extingue el suelo
urbanizable con el objeto de valorar «... lo que hay, no lo que el plan dice que puede
llegar a haber en un futuro incierto», propendiéndose a la eliminacién de la
especulacion.

18 ora-Tamayo Vallvé, Marta, Op. Cit. Pp. 54 a 58. Comenta la autora que la ex-

propiacion del «espacio estrictamente necesario» es suficiente para el establecimiento
de vias, pero insuficiente para la real conversion de la ciudad; en esta perspectiva,
atribuye a Perreymond, poner en manifiesto, en 1842, «... cémo la solucién para
dotar de cierta coherencia a esta politica de ampliacion y renovacién de las vias interiores
de la ciudad debe suponer la extension de la expropiacién tanto a las zonas laterales de
las calles como a la totalidad de las manzanas que se deban sanear». Refiere mas
adelante que «La expropiacion de las vias y las zonas laterales o adyacentes se va
perfilando como la medida necesaria para poder llevar a cabo la verdadera transformacion
dela ciudad. Los primeros intentos parciales tuvieron como consecuencia unas incipientes
reformas que podriamos calificar de reformas de fachada; existen nuevas calles pero no
una verdadera renovacién del tejido urbano, antes al contrario, el retranqueo de los
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La primera ley expropiatoria francesa con contenido urbanistico,
lade 13 de abril de 1850, atribuy6 un nuevo significado ala institucién en
repaso. De acuerdo con Benévolo, las «... obras viarias de Haussmann han
sido posibles graciasalaley (...) de 1850, que permite expropiar, ademés
de las dreas necesarias para las calles, todos los inmuebles que se levan-
tan dentro del perimetro de las obras. ..»™". Se dice que la «Ley de 1850 es
laley-bisagra, el puente entre el periodo de los origenes (...) y laépoca del
Segundo Imperio»'*; constitufa la antesala de la llamada «edad de oro»
de la expropiacién en Francia que «... no podria haber tenido lugar sin el
Decreto de 26 de marzo de 1852512,

En Perti, se encuentra antecedentes sobre la préctica en comen-
tario que se remontan a inicios del siglo XX; tal es asi que a través del
articulo 4 de la Ley de 23 de octubre de 1903, destinada a establecer
una serie de medidas para allanar los obstéculos que impedian la
apertura de las avenidas en Lima'?, se dispuso lo siguiente: «Es

inmuebles ante la apertura de las nuevas vias provoca una condensacién de la construccién
en los solares preexistentes, una invasién de los patios interiores que debilitan atin mas
el precario estado higiénico de la ciudad».

El soporte juridico para la expropiacién de las zonas laterales o adyacentes a las vias lo
constituia el Decreto de 26 de marzo de 1852, dispositivo que, para alguno, propiciaba
la especulacion. Al respecto, sefiala Lora-Tamayo que el «... Decreto de 1852, concebido
en principio como unmodo de facilitar una operacién meramente técnica —las alineaciones
de las nuevas vias por medio de la expropiacién—, se convierte, a juicio de PINON, en
un medio de especulacion parala Ville, ]a municipalidad, pues adquiriendo més terrenos
de los exclusivamente necesarios para la construcciéon de calles —es decir, las zonas
laterales—, se beneficiara de la plusvalia de la posterior venta de los mismos». Sin
embargo, rebatiendo esta postura aclara: «... anuestro modo de ver, se puede considerar
que esta operacion que permite el Decreto de 1852 no es tanto de caracter especulativo,
sino una forma de hacer ciudad en la que la direccién del proceso corresponde a la
Administracion Puablica, utilizando como herramienta la expropiacién de las vias y las
zonas laterales para su posterior venta». Ante la interrogante de si este tipo de actuacion
constituye especulacién o urbanismo de obra publica, responde, «En mi opinién
urbanismo de obra publica, pues las plusvalias que obtiene la Administracién no
revierten en beneficio propio sino en la misma obra...».

119 Benévolo, Leonardo. Historia de Ia arquitectura moderna. P. 106.
120 Lora-Tamayo Vallvé, Marta. Op. Cit. P. 107.
121 [dem.

122 Se trata de las avenidas cuya apertura fue decretada con las resoluciones de 3 de

febrero de 1899 y 27 de julio de 1901.

77



ARMANDO SATD GRANADOS FLORES

expropiable todo inmueble situado, total 6 parcialmente, & menos de
treinta metros de las veredas 1 orillas trazadas para la avenida; pero el
expropiante estard obligado 4 tomarlo integramente, cualquiera que fue-
se su extension».

Mas adelante, en 1920, mediante el articulo 3 de la Ley N° 4108
se amplio lo inicialmente ordenado por la Ley de 23 de octubre de
1903; asi, la seccién transversal de las franjas laterales expropiables
serfan de mayor dimensién si de por medio se contemplaran vias de
mayor jerarquia: «Tratdndose de avenidas inter-urbanas, la zona
expropiable de que se ocupa el articulo 4 [de la Ley de 1903] (...) se
considerarda aumentada a cien metros a cada lado de la avenida que se
proyecta». Lo dispuesto se hizo extensivo a toda la Reptiblica.

Una circunstancia que bien podria identificarse con el primer
submodelo y con el tipo de expropiaciéon en tratamiento (si de
uniformizar el fondo de los lotes se trata) y, ademas, con la captacién
de plusvalias en Pert, trasciende de lo dispuesto por la Ley N° 9891
que data de 1944. Por entonces, se dispuso que el precio de venta'* de
«... los excedentes de terrenos que queden de su propiedad [munici-
pal] como consecuencia de expropiaciones a particulares llevados a
cabo para la ejecucién de obras puablicas autorizadas y aprobadas
por el Gobierno, y que, por su reducida drea, no permitan la edifica-
cién de inmuebles independientes» no seria «... en ningtn caso infe-
rior a la suma del promedio unitario que resulte del valor de adquisi-
cién del inmueble, del importe de la plus valia y del monto proporcional
de las obras publicas realizadas» (Las cursivas son nuestras), ya por
entonces se consideraba el plusvalor a efectos de su retorno a la co-
munidad a través de la venta.

Mas recientemente, la Ley Organica de Municipalidades de
1984 dispuso que las expropiaciones podrian afectar, ademas de
las areas que debian ser ocupadas materialmente por las obras, las
«... reas continuas que se consideren necesarias para asegurar a la

123 Dichas ventas, a tenor del dispositivo, se efectuarian sin necesidad de licitacién, y
los contratos serian sometidos al Gobierno para su aprobacién, con la previa vista del
Fiscal de la Corte Suprema en lo Administrativo.
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obra proyectada su pleno valor y rendimiento»; sin embargo, este
precepto fue derogado casi inmediatamente por la Ley N°23854.

El tercer submodelo importa la expropiacién de grandes extensiones,
zonas o «... de barrios enteros por razones de salubridad, higiene y
reconstruccion (...) permite la expropiacion pro futuro para la forma-
cion de reservas de suelo con el fin de evitar la especulacion del sue-
lo»™, Con relacion a este tipo de expropiacion, en funcién de la
practicidad que trae consigo, Pera Verdaguer expone lo siguiente:

... responde a una necesidad que se viene haciendo patente, de dia
en dia, por el volumen de las obras que la Administracién acomete:
la expropiacién de grandes zonas. Multiplicar en estos casos los
procedimientos tomando por base la unidad del bien expropiado,
no sdlo constituye una carga procesal considerable, sino que ade-
mas expone a diferencias de justiprecio tanto més sensibles cuanto
que la unidad de zona determina por si sola, al menos hasta cierto
punto, una unidad de valor. Por ello, la valoracién en abstracto,
sobre poligonos de terreno o grupos de bienes proporciona la base
objetiva de valoracién que elimina aquellas diferencias o al menos
las somete a los limites de precios méaximos y minimos sin que
debilite las garantias del expropiado...®,

En Perd, se evidenci6 un acercamiento a este modelo, asevera-
cion que se esboza vinculando la antes mencionada «formacién de
reservas de suelo» con la zona de expansién urbana de la cual se
comenta a continuacién. En el afio 1966, mediante la Ley N°16288, se
facult6 al Concejo Provincial de Contumazé a contratar operaciones
de crédito para sufragar las expropiaciones y la ejecucion de las obras
de urbanizacién necesarias para la expansion urbana de dicha ciu-
dad; ensanche que, dicho sea de paso, fue declarado de necesidad y
utilidad publicas. En este caso, la restitucion del capital y de los intere-
ses, a tenor del dispositivo debia realizarse con «... la recaudacién
proveniente de la venta de los terrenos urbanizados y la plus-valia
que, por el mayor valor...» adquirian «... los inmuebles beneficiados
con las mejoras de expansion urbana» (Las cursivas son nuestras).

124 Lora-Tamayo Vallvé, Marta, Op. Cit. P. 111. Este tipo de expropiacion estd identificado
con lo que Garcia-Bellido denomina «méxima intervencién».

125 Pera Verdaguer, Francisco. Op. Cit. P. 492.
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Otra aproximacion al tipo de intervencién en comentario pue-
de identificarse en Perd a raiz de las expropiaciones facultadas a
efectos del saneamiento fisico legal de formaciones informales, en
muchos casos, asentamientos de considerable extensién. Asi, por
ejemplo, a través del articulo 21 de la Ley N° 28687, publicada el 17 de
marzo de 2006, se facult6 a las municipalidades provinciales «... re-
querir la expropiacion de terrenos ocupados por posesiones informa-
les (...) siempre que aquellos cuenten con su respectivo proyecto de
vivienda social, técnica y financieramente viable...»'; para el efecto,
lanorma ordené a dichas municipalidades actuar como sujetos acti-
vos de la expropiacién y a los beneficiarios a asumir el pago del justi-
precio. En fecha relativamente reciente, el referido articulo fue modi-
ficado por el articulo 1 de la Ley N° 29320, en los siguientes térmi-
nos: «Declarese de necesidad ptblica, de conformidad con (...) la Ley
N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, la expropiacion y pos-
terior titulacion en beneficio de los pobladores de los terrenos ocupa-
dos por posesiones informales al 31 de diciembre de 2004». La dacion
de este dispositivo originé posiciones encontradas: més de uno opi-
no que lo que se hacia era favorecer a los especuladores, quienes no
verian mejor oportunidad para legalizar su cuestionada actuacion
consistente en organizar «invasiones» o toma de terrenos de propie-
dad privada con la finalidad de lucro; también se opinaba en el sen-
tido de que la Ley dada no hacia sino alentar la generaciéon de nuevas
ocupaciones.

El segundo paradigma supone la ejecucion indirecta o subsidiaria
que serealiza «... en nombre o por mandato de la propia comunidad o ente
estatal, pero mediante concesion de las obras publicas de primera
instalacién (expropiaciéon con beneficiario concesionario), en todo
caso a través de agentes particulares, o por iniciativa directa de éstos y

126 A tenor de la norma, lo dispuesto se enmarca en las facultades otorgadas a los
gobiernos locales a través de la Ley Orgéanica de Municipalidades N° 27972, vigente
desde el afio 2003.

127 Este dispositivo fue promulgado el 10 de febrero de 2009.
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autorizacion piiblica...»™ (Las cursivas son nuestras). En suma, al in-
terior de esta modalidad se tiene la ejecucion de la urbanizacion lle-
vada a cabo por los empresarios-urbanizadores y aquella desarrollada
por los propietarios del suelo, ambas posibilidades con sus diferentes
matices.

A este respecto, el soporte juridico para el accionar privado es un
elemento clave en la realidad vigente. En Espafia, la Ley de Suelo en
vigor prevé la iniciativa privada en la urbanizacién al ordenar que «La
legislacién sobre ordenacién territorial y urbanistica regulara:...», entre
otros aspectos, «El derecho de iniciativa de los particulares, sean o no
propietarios de los terrenos, en ejercicio de la libre empresa, para la acti-
vidad de ejecucion de la urbanizacion cuando ésta no deba o no vaya a
realizarse por la propia Administracion competente»'?.

En Pert, la Carta Magna en vigor establece: «La iniciativa pri-
vada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado»'; por su
parte, en Colombia, la Constitucién Politica prescribe: «La actividad
econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun...»". Como es de apreciarse, en el contexto econémico
actual la actividad privada adquiere notable significacion: asi, en tan-
to actividad econémica, la gestion urbanistica debe procurar asimilar
mecanismos que propicien la intervencién del sector privado, obvia-
mente, armonizédndola con los intereses de la ciudad.

La urbanizacién materializada por empresarios-urbanizadores, de
acuerdo con el esquema planteado, presenta a su vez dos posibilidades:
la intervencién del urbanizador promotor directo por cuenta propia y la ac-
tuacién del mismo como concesionario de obra piiblica. El primer supuesto
englobaal «... ente empresarial que compra directamente terrenos o ad-
quiere opciones de compra (...) o entabla relaciones mixtas (cambio de obra,
permuta, etc.) con la propiedad de los terrenos para lotearlos, parcelar-

128 Garcia-Bellido, Javier. Op. Cit. § 23.
129 Articulo 6 de la Ley 8/2007, parte pertinente.
130 Constitucion Politica del Pert, Art. 58, parte pertinente.

131 Constitucion Politica de Colombia, Art. 333, parte pertinente.
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los, urbanizarlos y edificarlos (...) para desarrollar el simple negocio
inmobiliario de construccién de viviendas. . .»'”, entre otros fines, algu-
nos de ellos con repercusion social.

Sinlugar a dudas, es imprescindible reconocer la importancia
del empresario en la generacién de riqueza y en el bienestar colectivo,
en la medida en que asume su responsabilidad social, més si su acti-
vidad repercute en la satisfaccion de una necesidad basica como es la
de vivienda.

Nota aparte, es quizas oportuno traer a colacién una de las prac-
ticas especulativas mas comunes que se han expresado en Pert, para
lo cual recurrimos a un fragmento de un documento, del que se des-
prende, por decir lo menos, la conducta inapropiada de ciertos agentes
vinculados de uno u otro modo a la urbanizacién y que han distor-
sionado la labor empresarial:

... el Estado se vio precisado a intervenir enérgicamente en las rela-
ciones entre compafiias o individuos urbanizadores y los comprado-
res de los lotes de terrenos. No se trataba ya tnicamente de moderar
la especulacion de la plusvalia (en su sentido técnico-econémico), sino
de impedir el cobro fabuloso, desproporcionado por lotes de terreno,
cuyo valor efectivo solia exceder hasta en el 70 y 80% del justiprecio
que los técnicos profesionales hacfan de los lotes. En realidad no sélo
era una manera de atajar el agio y la usura, sino de impedir el concep-
to equivocado de los compradores que crefan sinceramente que un
lote realmente costaba 23 soles, cuando su valor era, por ejemplo, de
s6lo tres soles (...). Los lotizadores de terreno que compraban el me-
tro a 10, 20 0 40 centavos, los vendian a los dos o tres afios por la suma
fabulosa de 15, 20, 23, 25 soles el metro cuadrado, atn sin haber reali-
zado en ellos las obras indispensables para ser habitable'.

Esta practica extendida no hace sino repercutir en la formacién de
ciudades incompletas con el consiguiente deterioro de la calidad de vida
dela poblacién. Castro-Pozo, describe otra situacion afin, acontecida en
no pocas oportunidades:

132 Garcia-Bellido, Javier. Op. Cit. § 23.

133 Castro-Pozo Diaz, Hildebrando. Derecho Urbanistico. Pp. 420, 421. Fragmento citado
por el autor; pertenece al Dr. Bernardino Leén y Leoén.
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... las empresas o particulares urbanizadores ofrecen en venta te-
rrenos afectos a hipotecas u otros gravamenes reales, y, como la
promesa de venta no ha sido inscrita en el Registro de la Propie-
dad, su tenencia no significa ningtn derecho contra terceros. Los
contratos poseen clausulas ‘leoninas’, como aquéllas en que el ven-
dedor se reserva el dominio del terreno hasta la cancelacién del
precio, o le permite apropiarse de las construcciones levantadas
sobre el lote por un atraso de 3 6 4 mensualidades. Y ninguno de
estos terrenos vendidos como urbanos tiene servicios de agua, des-
aglie, veredas, calzadas de pavimento y alumbrado'®.

La urbanizacion en Pert esta caracterizada en gran medida por
conductas de tipo especulativo, impulsadas por emprendedores infor-
males, quienes con el desmedido afdn de lucro han deformado el co-
rrecto actuar del sector que responsablemente interviene en la
materializacién de la urbanizacion.

Retomando el esquema, la segunda situacion considera la
participacion del urbanizador indirecto como concesionario de la obra piiblica.
Con relacion a esta modalidad Garcia-Bellido refiere lo siguiente:

... es la forma apropiada cuando media una intervencién expro-
piatoria del suelo y se presenta una posibilidad de recuperar la
inversion con la urbanizacién y edificacion de las zonas laterales o
de la totalidad (...); o, aunque sea el espacio publico estricto (...),
cuando se aplica aquélla para la construccion, prestacion, explota-
cién o venta de un servicio ptblico a costa de un concesionario-
monopolista, el cual adelanta su financiacién con sus propios me-
dios o ajenos, paga un canon anual convenido a la Administracién
y al cabo, transcurrido el plazo de explotacion comercial de la
concesioén, cede al dominio puablico toda la infraestructura instala-
da. Tipica férmula de concesion administrativa de la construccién
de infraestructuras como las autopistas de peaje, tneles (...) agua,
energfa, telefonia...'.

Este tipo de intervencién cuyo objeto, entre otros, es la realiza-
cion de obras publicas™ fue utilizado en Francia en los tiempos de

134 Ibid. P. 422.
135 Garcia-Bellido, Javier. Op. Cit. § 23.

136 Fernandez, Tomas-Ramoén. Op. Cit. P. 175. El autor sefiala que la concesiéon como
forma de ejecucién del planeamiento, en el contexto espafiol, «... es una tipica concesion
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Haussmann. Se sefiala que bajo esta modalidad, en la cual interactdan
en diferentes planos, el concesionario y la Administracion,

... al concesionario se le confian las diferentes operaciones de ex-
propiacién y la reventa de los terrenos a edificar. Al Ayuntamiento
le queda la direccién del proyecto (...). El concesionario adelanta el
coste financiero de las expropiaciones y de las obras de urbaniza-
cién, cubriendo posteriormente los gastos mediante la venta de los
terrenos edificables resultantes de la obra, obteniendo un benefi-
cio resultante de la diferencia entre los gastos de las expropiacio-
nes y el coste de las obras y la venta de los solares edificables'.

De este texto, se infiere de manera didActica la esencia de la

concesion basada en la expropiacion. Asi, este modo de hacer ciudad
se tradujo en un medio de financiamiento, a la par de presentar una
serie de condiciones favorables que se expresan, entre otras posibili-
dades, en la elecciéon de

... los sujetos mas capaces o con mayores garantias para que la
indicada actividad se cumpla en el sentido que al interés publico
convenga (...), [en] tasar de una manera previa y bien delimitada el
contenido de las facultades de ejercicio que se transmiten, en fun-
cién del objetivo social (...), [en] imponer, a la vez, ese ejercicio de
una manera forzosa, de modo que elimine la posibilidad de un no
ejercicio, que se juzga contrario al interés general, todo ello bajo la
fiscalizacién administrativa...'®.

Como un comentario adicional, es preciso sefialar que en Esparia,

tltimamente ha emergido un nuevo modelo de gestiéon urbanistica, al-
ternativo a los establecidos por la Ley de 1956 y la normativa que la
sucedio (sistemas de compensacién, cooperacién y expropiacion). El
agente urbanizador es una nueva modalidad de ejecucién indirecta,
creada por la legislacién valenciana de 1994 y que alcanza a ser aplica-

137

138

de obra...» «... ya que su objeto es la realizacién de una serie de obras ptblicas por
el concesionario, que se resarce luego de la inversion efectuada mediante la explotacién
temporal de las mismas (o de una parte de ellas) en los términos que al efecto se
pacten» (el dltimo fragmento corresponde a la 122 edicion. P. 189).

Lora-Tamayo Vallvé, Marta. Op. Cit. P. 67.

Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén. Curso de Derecho
Administrativo, Tomo II. P. 1049.
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da, aunque con variaciones, en otras comunidades autonémicas. Podria
entendérsele al nuevo protagonista como persona designada a través de
un procedimiento selectivo para que ejecute la urbanizacion y en recom-
pensa a ello obtenga la retribucion correspondiente, sea en terrenos o en
efectivo. Con este mecanismo, se propende eliminar el monopolio de la
actividad urbanistica, ademas de suplir al propietario, a quien en no
pocas oportunidades se le somete a cumplir el rol del empresario en las
tareas urbanizadoras.

La intervencion de los propietarios del suelo como autourbani-
zadores es otra de las formas de ejecucién de la urbanizacién que
corresponde al segundo paradigma. En este caso, los «... mismos
propietarios del suelo asumen voluntariamente o son inducidos a
ejercer el papel de empresarios-urbanizadores, como forma més in-
mediata dada su condicién de propietarios de sus propios terrenos
que vayan a transformar. Para ello aportan su propio capital que es
su suelo y han de buscar una financiacién suplementaria para reali-
zar las obras de urbanizacion necesarias»'®.

Variando el esquema propuesto por Garcia-Bellido, en funcién
de nuestros objetivos, es factible detectar dos modos de intervencion
de los propietarios del suelo: uno, cuando determinado propietario
urbaniza por si, y en gran medida para si, el predio de su pertenencia,
con el consiguiente desarrollo del suelo «lote por lote» o «predio por
predio», variante que todavia se encuentra vinculada a laidea de que
«..."el propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo que
esta debajo de ella 'y puede hacer en él las obras. ... que le convengan, salvas
las servidumbres...’»'", y que se encuentra ampliamente difundida
en diversos paises latinoamericanos, entre ellos, Pert; y dos, retomando
el planteamiento que nos sirve de guia, la gestién asociada del suelo
que supera las limitaciones de la forma individualizada, tal y confor-
me se expuso con anterioridad. Esta modalidad se encuentra vincu-

139 Garcia-Bellido, Javier. Op. Cit. § 24.

140 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén. Op. Cit. P. 1056. Cita que
pertenece al articulo 350 del Cédigo Civil espafiol.
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lada al sistema de compensacion establecido en Espafia; en este caso,
son «... los propietarios agrupados los que realizan por si mismos y a
su costa todas las operaciones inherentes a la ejecucion del planea-
miento (distribucion de beneficios y cargas, urbanizacion, etc.)...»™".

La mancomunidad o asociacién en la gestién del suelo, de
acuerdo con Garcfa-Bellido, importa la equidistribucion, en unos ca-
sos, de solo los gastos de la urbanizacion, y en otros, de los gastos y
de los beneficios. Sefiala que la primera,

... es la modalidad mas generalizada, en la que los pequefios pro-
pietarios del suelo se ponen de acuerdo para urbanizar sus parcelas
y se buscan la financiacién y los medios de realizar las obras publi-
cas de su ambito, con ayuda técnica y financiera de la comunidad o
Gobierno local, en el que el objetivo es deducir cudl es el porcenta-
je de suelo que cada parcela deberd ceder para calles y equipa-
mientos publicos, asi como las parcelas lucrativas que deberan se-
gregar para vender y financiar las obras conjuntas'?.

Finalmente, trata sobre la equidistribuciéon de no sélo los gas-
tos de la urbanizacion, sino también de los beneficios. En cuanto al
contenido de este modelo, precisa que «Su esencia radica en resolver
de una vez los problemas disuasores de financiacion de los propieta-
rios risticos, simplemente cediéndoles todas las plusvalias publi-
cas creadas por el plan y garantizandoles su valor real por ley», y

141 Fernandez, Tomas-Ramén. Op. Cit. P. 162. Los sistemas de ejecucion del planeamiento
en Espafa incluyen, ademas, el de cooperacion y el de expropiacion, como sistemas
clasicos.

142 Garcia-Bellido, Javier. Op. Cit. § 24. Acerca de los antecedentes de esta modalidad,
comenta que las primeras experiencias de «reordenacion» o «reajuste parcelario» o
«reparcelacién», «Landumlegung», tienen lugar en Prusia, en 1795 y 1821, sobre
una base rural. Explica que éstas quedarian consagradas desde 1875 hasta 1902 en
Mainz, Hesse, Hamburg y Frankfurt (Lex Adickes) hasta la Baulandumlegung del
Baugesetzbuch de 1986. Comenta que en Francia, en 1865, se ensayaba una ley que
evolucionarfa hasta la denominada Association Fonciere Urban de 1967 y 1996, de
reducida aplicacién. En Espafia, Cerda aplicé desde 1861-1863 la llamada «manco-
munidad de reparto» en los tradicionales «ensanches». El modelo de gestion tratado
luego se trasladaria desde Alemania (Lex Adickes) hasta Japon a finales del siglo
XIX; luego se extendié a Taiwan, Corea del Sur, Thailandia e Indonesia; posterior-
mente a India, Nepal, algunos condados de Australia, Malaysia y Filipinas (land
readjustment). Sefiala, ademds, que en Estados Unidos ha despertado interés.
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sobre su trascendencia en el &mbito latinoamericano, acota: «De Es-
paria la reparcelacion entre particulares ha pasado con variaciones sustan-
ciales (...) al reajuste de tierras de la legislacion colombiana de 1997...»'%
(Las cursivas son nuestras). He aqui, en nuestro concepto, uno de los
maés significativos aportes al quehacer urbanistico latinoamericano.

Precisamente, al respecto de este modelo, el articulo 2 dela Ley
388 establece como principio del ordenamiento del territorio, entre
otros, la «... distribucion equitativa de las cargas y los beneficios»;
mientras que el articulo 38 ordena que «... los planes de ordenamien-
to 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».

En resumen, en este modelo de gestién urbanistica se inscribe
el sistema de reajuste de tierras colombiano; de éste, se trata a conti-
nuacién, no sin antes hacer la atingencia de que el rasgo en comen-
tario ha llegado a Pert de un modo incipiente a través del Regla-
mento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano,
aprobado por el Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, que
data del afio 2003. En €I, se tiende a garantizar: «La distribuciéon
equitativa de los beneficios y cargas que se deriven del uso del sue-
lo», ademas de permitirse la integraciéon inmobiliaria (o gestién
asociada del suelo) teniendo en consideracion la identificacién y
cuantificacién de los beneficios y costos del proyecto, la valoriza-
cién de los aportes de cada miembro y los mecanismos de restitu-
ciéon de los aportes.

143 [dem. Ya en la exposicién de motivos de la Ley de 1956, dispositivo que marcaria un
nuevo derrotero en la urbanistica espafiola, se hacfa mencion a que la «... regulacién de
los sistemas de ejecucién de las obras, responde al principio de que, en todo caso, el
propietario de los terrenos debe satisfacer los gastos de la urbanizacién, como compen-
sacién y dentro de los limites que implica la plus-valia determinada por la transforma-
cién de terrenos en solares o la mejora de sus condiciones de edificador. No cabe duda de
que asi quedaran solucionadas, en grado méximo, las actuales dificultades que se
oponen a la obra urbanizadora». (Numeral IV, segundo pardgrafo).
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Como puede apreciarse, si bien se hace referencia a la identifica-
cion de los «beneficios», no se hace mencion a las «cargas», concepto
este tltimo mas amplio que el de «costos», término a través del cual la
normativa peruana deja traslucir que el foco de interés es el de definir el
monto que supone la materializacién del proyecto, desvinculdndolo de
lo que cabalmente se entiende por «cargas» urbanisticas y, por ende, del
enunciado establecido a modo de principio.

No obstante lo sefialado, la relativa importancia de lo aconteci-
do en Perti se trasunta en el hecho de que se ha llegado a asimilar dos
de los mas caracteristicos rasgos de la urbanistica colombiana y, por
extension, de la espafiola. El primero: la equidistribucién de los benefi-
cios y cargas, cuya eficacia no va mas alla del simple enunciado y se
sitda en el plano declarativo, pues no se han implementado mecanis-
mos adicionales para su efectiva vigencia. El segundo, «la integracion
inmobiliaria», notable mecanismo que propicia la gestion asociada del
suelo, pero limitada por su cardcter discrecional en cuanto a su aplica-
cién se refiere. En suma, el ordenamiento juridico peruano ha hecho
suyo los referidos enunciados, sin embargo éstos se situan en la esfera
retdrica, pues carecen de vigencia real.

3.2 El reajuste de tierras

Habiendo procurado situar el sistema de reajuste de tierras
implantado en Colombia al interior del amplio espectro de la gestion
urbanistica, en las lineas que siguen, se trata acerca de los aspectos
bésicos que lo configuran, sobre la base de la legislacion pertinente.
Para ello, amodo de preambulo, se identifica la normativa fundamental
querige el desarrollo del suelo en el territorio colombiano.

3.2.1 Base juridica

Cabe, en primer término, indicar que el sistema implantado en
Colombia tiene como soporte juridico fundamental el articulo 58 de la
Constitucién Politica, que define la propiedad en términos de «... una
funcién social que implica obligaciones», concibiéndola como con-
sustancial a la funcién social precisamente. Este precepto se engarza,
en cuanto nos concierne, con el articulo 51, que prescribe: «Todos los
colombianos tienen derecho a vivienda digna».
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De modo especifico y, con sujecién a la Carta Fundamental, el
régimen del reajuste se encuentra regulado basicamente por la Ley
388 de 1997, que en amplitud esta dirigida a normar el ordenamiento te-
rritorial colombiano. Esta modificé en gran parte la Ley 97 de 1989,
dispositivo que también se encuentra en vigor regulando determinados
aspectos. Estos dispositivos, entre otros, expresan lo que ha significado
el proceso de reforma urbana, sobre el cual se sefiala lo siguiente:

... una de las principales y sostenidas preocupaciones de los distin-
tos actores que durante méas de cuatro décadas animaron el proceso
de formulacién de las leyes 9° de 1989 y 388 de 1997 fue la bus-
queda de alternativas de solucion a los problemas de acceso al
suelo urbanizado y a la vivienda para los sectores mas pobres de la
poblacién, o mismo que el control a la ocupacién de zonas de alto
riesgo. Asimismo, maés recientemente, las preocupaciones ambien-
tales han tomado fuerza y sentido..."**,

Una publicacién de la Alcaldia Mayor de Bogotd, a la cual es
factible remitirse para mayor detalle, da cuenta del contexto en el cual
fue puesta en vigencia la Ley 9° de 1989, de cémo fue asumida la
reforma urbana y, de las medidas més importantes adoptadas por el
dispositivo.

Sefiala el documento que la normativa que precedi6 a la Ley 9°
de 1989 habia resultado inoperante para regular el crecimiento urba-
no, situacion ésta que se encontraba caracterizada por la propaga-
cién de asentamientos marginales e ilegales. Se precisaba, entonces,
del saneamiento fisico y legal de los predios ocupados; en concreto,
de la dotaci6n de servicios basicos, para lo cual, se necesitaba gene-
rar, en las empresas prestadoras de servicio, la obligacién de atender
los requerimientos de todas las formaciones sin distincién; del esta-
blecimiento de procedimientos rapidos de expropiacién de tierras y
de legalizacién de propiedades; de la implantacién de mecanismos
originales para intervenir en el mercado de tierras, y del ahorro con
fines de vivienda'®.

144 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. P. 15.

145 Alonso, Ricardo. Alcaldfa Mayor de Bogot4, Instituto Distrital de Cultura y Turismo.
Ciudad para la memoria. Virgilio Barco y la construccion de Bogotd. Pp. 175, 177.

89



ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

Ante esta realidad, surge la Ley en comentario, enarbolando,
entre otras aspiraciones, la tutela del espacio ptblico en consonancia
con el «... derecho de la ciudad para todos los ciudadanos...»; la
extincién de la informalidad; el establecimiento de elementos de ra-
cionalidad en la traza de los nicleos urbanos y en cuanto més direc-
tamente nos atafie, «... la introduccién de los instrumentos para rea-
lizar gestion del suelo»'*. Esto tiltimo, en razén de que la carencia de
sistemas y/o instrumentos de ejecucion es, precisamente, la que
sustancialmente impide o dificulta la materializacién de las deter-
minaciones del plan. Siendo éste un rasgo que predomina en Amé-
rica Latina, toda opcién que active la dimensién dindmica de la
urbanistica es, sencillamente, plausible.

El conjunto de apremios hizo de la reforma urbana un instrumen-
to esencial para intervenir en el uso del suelo, para cuya regulacion se
establecié una serie de mecanismos con miras a facilitar la intervencién
de la Administracién en el mercado del suelo, impulsar el manejo urba-
no publico y crear espacios de concertacién para la gestiéon privada o
mixta. Con dicho propésito, se adopté un conjunto de instrumentos juri-
dicos, financieros y de gestion, tales como la contribucién al desarrollo
municipal, los bancos de tierras, el derecho de preferencia y la extincién
del dominio. Sobre lo dltimo, se comenta que en lo juridico la decisién
més original reposé en la esfera del régimen de propiedad al disponerse
la extincién del dominio de los predios urbanizables en el supuesto de
que éstos no cumplieran con su rol social en el periodo programado.
Finalmente, otros aspectos dignos de ponderacién versaron en el reco-
nocimiento pleno de la planificacion del desarrollo municipal y del me-
tropolitano, en la consideracion del concepto de espacio ptblico, y enla
creacion del impuesto de plusvalia'®.

Por su parte, la Ley 388, cuya trascendencia es notoria a nivel
del orbe, consolida el proceso de reforma urbana forjado en Colom-

146 Jbid. P. 175.
17 Ibid. P. 177.
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bia, el cual se ha extendido por varias décadas en procura de posibi-
litar el acceso al suelo urbanizado a los sectores de escasos recursos
fundamentalmente, amén de otros loables propésitos, los que se in-
tenta mostrar de modo panoramico, no sin antes dejar constancia de
la existencia de una abundante normativa urbanistica adicional',
de la cual se infiere la constante preocupacién por regular el fenéme-
no urbano. Esta normativa, a su vez, se complementa con la legisla-
cion ambiental, con la vinculada a la gestion administrativa y con
aquella relativa a la participacion ciudadana; tematica vinculada
en gran medida al quehacer municipal.

3.2.2 ;Qué se entiende por reajuste de tierras? - Una aproxima-
cion conceptual desde la legislacion colombiana

El reajuste de tierras instituido en Colombia puede concebirse
como un sistema de gestién urbanistica; més especificamente, como
un mecanismo que hace posible la gestion asociada del suelo y la
financiacién de la urbanizacion con las plusvalias generadas con la
actuacion de los entes ptblicos: dos aspectos que constituyen sus
principales rasgos.

La gestion asociada del suelo se traduce en «... la vinculacién
de un conjunto de terrenos (sus propietarios), en condiciones de equi-

148 Lanormativa urbanistica complementaria de las leyes 9° de 1989 y 388 de 1997 es la
siguiente:

® Ley 02 de 1991: modifica diversos articulos de la ley 9* de 1989, entre ellos, el
articulo 44, definiendo la vivienda de interés social en funcién del precio de
adquisicion y de la poblacién de la ciudad donde se ubica.

Ley 03 de 1991: crea el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social y establece
el subsidio familiar de vivienda, entre otras disposiciones.

Decreto 151 de 1998: relativo a la compensacién en tratamiento de conservaciéon
mediante la transferencia de derechos de construccién y desarrollo.

Decreto 540 de 1998: reglamenta el articulo 58 de la Ley 9° de 1989 y el articulo 95
de la Ley 388 de 1997, con relacion a la transferencia gratuita de bienes fiscales.

Decreto 879 de 1998: reglamenta las disposiciones relativas al ordenamiento del
territorio municipal y distrital y a los planes de ordenamiento territorial, entre
ellas, la obligatoriedad de los planes de ordenamiento territorial.
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Decreto 1420 de 1998: reglamenta parcialmente el articulo 37 de la Ley 9% de 1989,
el articulo 27 del Decreto-ley 2150 de 1995, los articulos 56, 61, 62, 67, 75, 76, 77,
80, 82, 84 y 87 de la Ley 388 de 1997 y, el articulo 11 del Decreto-ley 151 de 1998;
tiene por objeto «... sefalar las normas, procedimientos, parametros y criterios
para la elaboracién de los avaldos...» para la adquisiciéon de inmuebles,
determinacion del efecto de plusvalia, entre otros eventos.

Resolucién 762 de 1998: establece la metodologia para la realizacién de los avaltos
establecidos por la Ley 388 de 1997.

Decreto 1504 de 1998: reglamenta el manejo del espacio publico en los planes de
ordenamiento territorial. En su primer articulo, se preceptiia como deber del
Estado «... velar por la proteccién de la integridad del espacio publico y por su
destinacion al uso comtn, el cual prevalece sobre el interés particular».

Decreto 796 de 1999, modificatorio del articulo 20 del Decreto 1504 de 1998: faculta
al municipio o distrito establecer mecanismos para la expediciéon de permiso o
licencia de ocupacién y utilizacién del espacio ptblico cuando para la provision
de servicios publicos se utilice el espacio aéreo o el subsuelo de inmuebles o dreas
pertenecientes al espacio ptblico.

Ley 507 de 1999: prorroga el plazo establecido por la Ley 388 para que los
municipios y distritos formulen y adopten los planes y esquemas de ordenamiento
territorial.

Decreto 422 de 2000: reglamenta parcialmente el articulo 50 de la Ley 546 de 1999
y los articulos 60, 61 y 62 de la Ley 550 de 1999; establece, entre otros aspectos, los
criterios a los que deben sujetarse los avaltos.

Ley 614 de 2000: tiene por objeto «... establecer mecanismos de integracion,
coordinacién y armonizacion de las diferentes entidades competentes en materia
de ordenamiento del territorio, para la implementacién de los planes de
ordenamiento territorial».

Decreto 1337 de 2002: reglamenta la Ley 388 de 1997 y el Decreto-ley 151 de 1998,
respecto de la aplicacién de compensaciones en tratamientos de conservacién
mediante la transferencia de derechos de construccién y desarrollo.

La Ley 810 de 2003: modifica la Ley 388 de 1997 en lo relativo a sanciones urbanis-
ticas, ademads de otros aspectos.

Decreto 2079 de 2003: reglamenta el articulo 12 de la Ley 810 de 2003 en lo
relativo al procedimiento para aprobar las revisiones y ajustes a los planes de
ordenamiento territorial.

Decreto 2201 de 2003, a través del cual se reglamenta el articulo 10 de la Ley 388
de 1997: establece, entre otros, que los planes, planes bésicos o esquemas de
ordenamiento territorial de los municipios y distritos en ningtin caso seran oponibles
a la ejecucion de proyectos, obras o actividades considerados por el legislador de
utilidad publica e interés social cuya ejecucién corresponda a la Nacion.
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¢ Ley 902 de 2004: adiciona ciertos articulos de la Ley 388, entre otras determinaciones,

L ]

referidos a las normas urbanisticas y a la vigencia y revisién de los planes de
ordenamiento territorial.

Decreto 1788 de 2004: reglamenta parcialmente las disposiciones sobre
participacioén en plusvalia regulada por la Ley 388 de 1997.

Decreto 2060 de 2004: trata sobre normas minimas para vivienda de interés social
urbana.

Decreto 4002 de 2004: reglamenta los articulos 15 y 28 de la Ley 388 de 1997 en
cuanto concierne a los servicios de alto impacto.

Instruccién Administrativa N° 31 de 2004 del Superintendente de Notariado y
Registro: relativa a consideraciones sobre el gravamen de la participacién en
plusvalia.

Ley 1001 de 2005: dicta medidas sobre la cartera del Instituto Nacional de Vivienda
de Interés Social y Reforma Urbana, Inurbe, en liquidacién, ademas de otras
disposiciones.

Decreto 1538 de 2005, sobre accesibilidad de personas con movilidad reducida:
reglamenta parcialmente la Ley 361 de 1997.

Ley 1083 de 2006: fijo algunas normas respecto de la planeacién urbana sostenible,
entre otras.

Decreto 097 de 2006: reglamenta la expedicion de licencias urbanisticas en suelo
rural, entre otras determinaciones.

Decreto 564 de 2006: reglamenta las disposiciones relativas a las licencias
urbanisticas, reconocimiento de edificaciones, la funcién ptblica de los curadores
urbanos, legalizacién de asentamientos humanos conformados por viviendas de
interés social, entre otras.

Decreto 2181 de 2006: reglamenta parcialmente las normas sobre planes parciales
contenidas en la Ley 388 de 1997, ademas de dictar otras disposiciones en materia
urbanistica.

Decreto 3600 de 2007: reglamenta las disposiciones de las leyes 99 de 1993 y 388
de 1997, sobre determinantes de ordenamiento del suelo rural y, desarrollo de
actuaciones urbanfsticas de parcelacién y edificacién en este tipo de suelo, entre
otras disposiciones.

Decreto 4397 de 2006: modifica los antes citados decretos 097 y 564 de 2006.

Decreto 4462 de 2006: modifica el paragrafo 2° del articulo 63 del Decreto 564 de
2006 y dicta disposiciones en materia del reconocimiento de la existencia de
edificaciones que forman parte de proyectos de mejoramiento de vivienda de
interés social.
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dad, al cumplimiento de obligaciones urbanisticas de aporte de suelo
para uso publico y de financiacién de los costos de ejecucion de las
obras de infraestructura, areas verdes y recreativas y equipamientos
sociales...»™®.

Bajo un enfoque que privilegia el componente material, el arti-
culo 77 dela Ley 9° de 1989 sefiala que el sistema de reajuste de tierras
«... consiste en englobar diversos lotes de terreno para luego subdivi-
dirlos en forma méas adecuada y dotarlos de obras de infraestructura
urbana basica, tales como vias, parques, redes de acueducto, energia
eléctrica y teléfonos»; en otros términos, la gestién asociada del suelo,
en el plano fisico, importa la agrupacion de terrenos pertenecientes a
una pluralidad de propietarios con el objeto de conformar un solo
predio, l6gicamente de mayor extension, y en seguida, someterlo a un
nuevo fraccionamiento con sujecién al plan urbano, de modo tal que
haga posible la materializacién de un patrén urbanistico ideal, entre
otros logros. Este sistema permite superar el tradicional desarrollo
del suelo™ «predio por predio» o «lote por lote», modalidad que to-
davia estd ampliamente difundida en Latinoamérica, y que se en-
cuentra sostenida por el fraccionamiento histérico de las tierras y por
la concepcién que preconiza un exacerbado individualismo en el
ejercicio del derecho de propiedad como fruto de la mentalidad forja-
da con el espiritu del civilismo tradicional. En contraposicion a este

149 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. P. 79.

150 Es quizas oportuno, en este acapite, procurar establecer la diferenciacién semantica
de los términos suelo y tierra, y su vinculo con la urbanistica. En sentido amplio,
«... se considera suelo a toda superficie terrestre, a todo espacio capaz de servir de
soporte a los cuerpos que son atraidos por la fuerza gravitacional. El concepto de
tierra, por su lado, esté referido tinicamente a aquel suelo con aptitud para el cultivo
y la ganaderia; presupone un suelo vivo...» (Andaluz Westreicher, Carlos.
«Tratamiento juridico del recurso tierra». En: Foy Valencia, Pierre. (Editor). Derecho
y ambiente. Aproximaciones y estimativas. P. 252). Desde este punto de vista, existe una
relacién de género a especie entre suelo y tierra. En la legislacién peruana, el articulo
2 de la Ley N° 26505, Ley de la inversién privada en el desarrollo de las actividades
econdmicas en las tierras del territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas,
establece que el «... concepto constitucional ‘tierras’ en el régimen agrario, comprende
a todo predio susceptible de tener uso agrario. Entre otras, estdn comprendidas las
tierras de uso agricola, de pastoreo, las tierras con recursos forestales y de fauna, las

94



DERECHO URBANISTICO COMPARADO

«modelo», que trae consigo una serie de inconvenientes para el desa-
rrollo urbano, surge como una opcién la posibilidad de gestionar el
suelo en forma asociada o mancomunada, lo que se condice en el

tierras eriazas, asi como, las riberas y margenes de alveos y cauces de rios; y en
general, cualquier otra denominacion legal que reciba el suelo del territorio
peruano» (El resaltado es nuestro). Este concepto por demas extensivo, luego fue
aclarado con el Reglamento de la Ley, aprobado por el Decreto Supremo N° 011-97-
AG, al precisar que se aplica: «... a las tierras de uso agricola y de pastoreo, a las
eriazas con aptitud agropecuaria y en general a todo predio susceptible de tener uso
agropecuario (...) se evita la ambigiiedad de la Ley que consideraba virtualmente
todo el territorio nacional como tierra agricola...» (Del Castillo, Laureano. La Ley de
tierras y su Reglamento. P. 39). Mas alld de la inexactitud habida, el concepto de «tierra»
se encuentra estrechamente vinculado al area rural o ambito establecido «... en los
Instrumentos de Planificacion Territorial que esta fuera de los limites urbanos o de
expansién urbana» (Reglamento Nacional de Edificaciones ~-RNE, Norma G.040,
parte pertinente), la que se complementa para la clasificacion del suelo con el drea
urbana o aquella «... destinada a usos urbanos, comprendida dentro de los limites
urbanos establecidos por los instrumentos de Planificacién Territorial» (RNE, Norma
G.040, parte pertinente) y con la de expansion urbana, categoria reconocida
implicitamente en la definicion de drea rural, entre otros segmentos del RNE.

En Colombia, el articulo 33 de la Ley 388 concibe el suelo rural, como «... los terrenos
no aptos para el uso urbano, por razones de oportunidad, o por su destinacién a usos
agricolas, ganaderos, forestales, de explotacién de recursos naturales y actividades
analogas»; el articulo 30 y siguientes complementan la estructura basica de la
clasificacién del suelo con el suelo urbano y el suelo de expansion urbana, este Gltimo es
entendido como «... la porcién del territorio municipal destinada a la expansion
urbana, que se habilitara para el uso urbano...»; es sobre este suelo que opera el
sistema de reajuste de tierras. Adicionalmente, se considera el suelo suburbano y el
suelo de proteccion.

Como es de apreciarse, la clasificacion de suelos en Pert y en Colombia presentan
cierta similitud, acercandose a la establecida por la Ley 6/1998 de Espafia (suelo
urbano, urbanizable y no urbanizable). Esta categorizacion ha sido dejada de lado con
la Ley 8/2007 que, bajo la denominacién de situaciones bésicas del suelo, establece:
«Todo el suelo se encuentra (...) en una de las situaciones basicas de suelo rural o de
suelo urbanizado» (articulo 12, parte pertinente). Al interior de la correspondiente
exposicién de motivos de la nueva «Ley del Suelo», se dice de la mutacioén sufrida:
«... se prescinde por primera vez de regular técnicas especificamente urbanisticas, tales
como los tipos de planes o las clases de suelo. ..»; se indica, ademas: «... 1a clasificacién ha
contribuido histéricamente a la inflacion de los valores del suelo, incorporando expectativas
de revalorizacién mucho antes de que se realizaran las operaciones necesarias para
materializar las determinaciones urbanisticas de los poderes ptblicos y, por ende, ha
fomentado también las précticas especulativas, contra las que debemos luchar por
imperativo constitucional». Retornando a lo nuestro, en el presente trabajo el término
«tierra», vinculdndolo al sistema de reajuste, es usado para referirse a la superficie
potencialmente apta para incorporarse al &mbito urbano a través del cambio de uso
del suelo.
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plano social y fisico-espacial con la naturaleza ingénita de la ciudad:
conformarse como un ente social, integral y unitario.

Siguiendo a Marfa M. Maldonado et al, se afirma que son dos
las condiciones juridicas de la propiedad del suelo que concretan la
gestion asociada del mismo; primero, la conformacién del poligono
superficial o unidad de planeamiento (Unidad de Actuaciéon Urba-
nistica), con miras a «... promover el uso racional del suelo, garanti-
zar el cumplimiento de las normas urbanisticas y facilitar la dota-
cién, con cargo a sus propietarios, de la infraestructura para el trans-
porte, los servicios ptblicos domiciliarios y los equipamientos colec-
tivos mediante el reparto equitativo de las cargas y los beneficios», y
segundo, la determinacién de las estipulaciones, es decir:

La definicién de las condiciones y obligaciones para la cesion de
los terrenos y el costeo de las obras de urbanizacién correspon-
dientes, a través de compensaciones en dinero, intensidades de
uso en proporcion a las cesiones y obligaciones urbanisticas,
transferencia de derechos de construccién o compensaciones en-
tre propietarios cuando para el desarrollo de una Unidad de Ac-
tuacion Urbanistica no se requiera una nueva configuracion
predial (...) o incluso cuando los terrenos no quedan sometidos a
Unidades de Actuacién Urbanistica...’.

Desde la perspectiva econdmica, el sistema de reajuste de tie-
rras tiende a superar uno de los mas algidos problemas que enfrenta
la construccion de la ciudad: la escasez de recursos para la financia-
cién de la urbanizacién.

En este sentido, dicho sistema propugna que la diferencial
resultante de la elevacion del valor del suelo como producto de las
determinaciones urbanisticas que emanan de la Administracion,
sea empleada para sufragar los costes que trae consigo la concre-
cién de la urbanizacién, evitando de este modo la formacion de
«ciudades incompletas», carentes de las condiciones y servicios
maés elementales.

151 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. Pp. 57, 58.
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Enlo social, el sistema en tratamiento facilita el establecimien-
to de un minimo de vivienda destinada a los sectores de escasos re-
cursos al interior de cada emprendimiento, propugnando de este
modo la diversificacién social, tema latente en la agenda de discu-
sion de la problemdtica urbana. Este tema, de manera més porme-
norizada, se trata mas adelante.

El sistema de reajuste, en sintesis, se constituye en un mecanis-
mo complejo que articula multiples aspectos: lo urbanistico, como
elemento material; lo econémico, como recurso para la financiacion
de la urbanizacién y por extensién de la ciudad, en el marco de una
justa distribuci6n de cargas y beneficios; lo social, como medio para
propiciar la diversificacién y la inclusién social; y 1o ambiental, como
instrumento para el uso racional del suelo y la creacion de condicio-
nes dignas para el asentamiento humano. Entendemos, pues, el siste-
ma de reajuste como un mecanismo que propugna el desarrollo inte-
gral, racional y equitativo de los nticleos urbanos; en pocas palabras,
se torna en un modelo de urbanizacién sostenible.

Con el propésito de situar el sistema de reajuste de tierras al
interior de los instrumentos de planeamiento, se presenta a continua-
cién un apunte sobre los aspectos més relevantes que presenta la
legislacion colombiana al respecto, no sin antes mencionar los prin-
cipios que lo sostienen.

En efecto, dado el caracter de este régimen, se precisa para su
funcionamiento la vigencia de los siguientes principios: prevalen-
cia o supremacia del interés general sobre el particular; justa distri-
bucién de las cargas y beneficios de la urbanizacién; y fundamen-
talmente, la funcién social de la propiedad, que bien puede ser cata-
logada como el principio base o “principio de principios”; de los
cuales se trata a continuacion en el marco de la normativa institui-
da en Colombia.

3.2.3 Los principios que sustentan el funcionamiento del sistema

Elarticulo 2 de la Ley 388 establece, de modo expreso, los princi-
pios en torno a los cuales se desenvuelve el ordenamiento del territorio;
por ende, el sistema de reajuste de tierras. Estos son:
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® |a funcién social y ecoldgica de la propiedad.
® Laprevalencia del interés general sobre el particular.

® La distribucién equitativa de las cargas y los beneficios.

En lineas generales, dichos principios concretan en materia
urbanistica determinados enunciados de caracter constitucional; asi,
por ejemplo, en cuanto concierne al primero de los nombrados, se dice
que «... la funcién social es reconocida constitucionalmente por si
misma, pero, en linea de maxima, su operatividad y funcionalidad
dependen de la previa concrecién legislativa de sus exigencias para
cada caso especifico»'*2.

En este sentido, la funcién social y ecolégica de la propiedad
no es sino una nocién que deriva del articulo 58 de la Constitucion
Politica de Colombia y que identifica la propiedad con la funcién
social al sefialar que la «... propiedad es una funciéon social que impli-
ca obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién ecoldgica»;
texto del cual fluye la idea de que no puede existir propiedad sin
funcién social y, por extension, sin funcién ecolégica; variables con-
sustanciales, que no hacen sino poner en relieve la vigencia de una
«... formula de armonia que intenta concordar los intereses del indivi-
duo conlos de la sociedad toda, impidiendo que el ejercicio del pro-
pietario pueda menoscabar o afectar en forma alguna el bien co-
mun»'*, En cuanto concierne a la funcién ecolégica de la propiedad,
se explica que lo preceptuado «... significa que el ejercicio de las fa-
cultades que emanan de la propiedad, sea ptblica sea de los particu-
lares, debe sujetarse a los requisitos, limitaciones, deberes y obliga-
ciones, previos, concomitantes o posteriores, impuestos por el legis-
lador, para que los recursos o elementos naturales y la biodiversidad,

152 Colina Garea, Rafael. La funcién social de la propiedad privada en la Constitucion
espariola de 1978. Pp. 252, 253.

153 Ramirez, Eugenio Marfa. Derechos Reales y Propiedad, P. 69. Enunciado propuesto
sobre la base de las ideas de Novoa Monreal.
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se conserven y cuando menos se evite su deterioro»'**. Colombia, al
incorporar de manera franca la variable ecolégica en la Constitucién
Politica y en la normativa que la desarrolla, enfrenta decididamente
en el plano juridico la muy sentida problematica ambiental que se
cierne sobre la humanidad toda, cuestién sobre la cual 1a Corte Cons-
titucional de Colombia ha expresado lo siquiente:

La proteccion juridica del medio ambiente es hoy una necesidad
universalmente reconocida, una necesidad socialmente sentida, de
dar una respuesta contundente a las intolerables agresiones que
sufre el medio ambiente. El desarrollo sin planificacion y los avan-
ces cientificos fueron ampliando considerablemente el impacto in-
dustrial en el entorno. El problema ecolégico y todo lo que este
implica es hoy en dia un clamor universal, es un problema de su-
pervivencia. Para esta Sala de Revision, la proteccién al ambiente
no es un “amor platénico hacia la madre naturaleza’, sino la respuesta
a un problema que de seguirse agravando al ritmo presente, acabaria
planteando una auténtica cuestion de vida o muerte: la contamina-
cién de los rios y mares, la progresiva desaparicion de la fauna y la
flora, la conversién en irrespirable de la atmoésfera de muchas
grandes ciudades por la polucion, la desaparicién de la capa de
0zono, el efecto invernadero, el ruido, la deforestacién, el aumen-
to de la erosién, el uso de productos quimicos, los desechos indus-
triales, la lluvia dcida (...), son cuestiones tan vitales que merecen
una decision firme y unanime de la poblacion mundial. Al fin y al
cabo el patrimonio natural de un pais, al igual que ocurre con el
histérico-artistico, pertenece a las personas que en él viven, pero
también a las generaciones venideras, puesto que estamos en la
obligacién y el desafio de entregar el legado que hemos recibido
en condiciones 6ptimas a nuestros descendientes. Este inmenso
desafio tiene una dimensi6n moral y espiritual. La era pasada nos
ha ensefiado una muy buena leccién: el hombre no puede mandar
sobre el viento y la lluvia. (T-411 de 17 junio 1992)'%,

Por su parte, el principio de la prevalencia del interés general

sobre el particular, que pone en relieve la supremacia de los intereses
dela ciudad sobre el de los privados, expresa proximidad al articulo

154

155

Valencia Zea, Arturo y Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil. Tomo II, Derechos
Reales. P. 167.

Ibid. Pp. 165, 166. Obra de la cual se extrae el pronunciamiento de la Corte
Constitucional de Colombia.
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constitucional antes anotado en razén de que, ademas, prescribe lo
siguiente: «Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos
de utilidad ptblica o interés social, resultaren en conflicto los dere-
chos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el inte-
rés privado debera ceder al interés ptblico o social». Si bien el su-
puesto que trae consigo la norma contempla «... la aplicacién de
una ley expedida por motivo de utilidad ptblica o interés social...»,
el articulo 3 de la Ley 388 establece que: «El ordenamiento del terri-
torio constituye en su conjunto una funcién pablica...», para, entre
otros, «Atender los procesos de cambio en el uso del suelo y
adecuarlo en aras del interés comun...». Por ende, la aplicacién de
las normas urbanisticas, bien puede considerarse, ticitamente, de
utilidad publica o interés social, las mismas que prevalecen sobre el
interés de los particulares.

En cuanto al principio de «distribucién equitativa de las car-
gas y los beneficios», éste se constituye, en el plano urbanistico, en la
expresion materializada del precepto constitucional de la igualdad
ante la ley, instituido por el articulo 13 de la Constitucién colombia-
na. En concreto, se plasma en el articulo 38 de la Ley 388 que estable-
ce: «En desarrollo del principio de igualdad de los ciudadanos ante
las normas, los planes de ordenamiento territorial y las normas urba-
nisticas que los desarrollen deberan establecer mecanismos que ga-
ranticen el reparto equitativo de las cargas y los beneficios derivados
del ordenamiento urbano entre los respectivos afectados»; de lo di-
cho, se amplia mas adelante, no sin antes mencionar que el «... esta-
blecimiento del Principio de Reparto de Cargas y Beneficios entre
los propietarios, se convierte en el auténtico “ADN del Sistema Ur-
banistico Colombiano’, como lo es en el viejo Sistema Urbanistico
Espanol»'®.

Finalmente, puede también considerarse como un principio la
funcién publica del urbanismo, contenido implicitamente como tal
en el ordenamiento urbanistico colombiano. Si bien no ha sido recogi-
do expresamente como un principio, el articulo 3 de la Ley 388 esta-

156 Fernandez, Gerardo Roger. Op. Cit. P. 23.
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blece que el «... ordenamiento del territorio constituye en su conjunto
una funcién publica...», cuyos fines son los siguientes:

* «Posibilitar a los habitantes el acceso a las vias ptblicas,
infraestructuras de transporte y demaés espacios publicos, y
su destinacion al uso comtin, y hacer efectivos los derechos
constitucionales de la vivienda y los servicios ptblicos do-
miciliarios».

* «Atender los procesos de cambio en el uso del suelo y ade-
cuarlo en aras del interés comun, procurando su utilizacién
racional en armonia con la funcién social de la propiedad a
la cual le es inherente una funcién ecoldgica, buscando el
desarrollo sostenible».

* «Propender por el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades
y los beneficios del desarrollo y la preservacién del patrimo-
nio cultural y natural».

* «Mejorar la seguridad de los asentamientos humanos ante
los riesgos naturales».

Comentando este articulo, a través del cual se consolida la
potestad gubernamental respecto del ordenamiento territorial, Marfa
M. Maldonado et al exponen:

Este articulo recoge una de las constantes y mas importantes preo-
cupaciones del largo proceso de construccion del sistema urbanisti-
co colombiano, iniciado a principios de la década de 1960 con los
primeros proyectos de ley de reforma urbana. Se trata de la basque-
da de mecanismos para resolver el problema del acceso a la vivien-
da —y a los elementos colectivos que permiten definirla como dig-
na o adecuada— del conjunto de la poblacién que en las ciudades ha
recurrido en forma creciente a la llamada urbanizacién ilegal y al
asentamiento en zonas de riesgo. Es por esto que uno de los princi-
pales objetivos de las leyes 9% de 1989 y 388 de 1997, asi como de sus
instrumentos, es el acceso a la vivienda y al habitat digno o adecua-
do de la poblacién de menores ingresos'.

157 Maldonado, Maria M. ef al. Op. Cit. P. 40
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A proposito de lo tratado, la funcion publica del urbanismo
surge como un hecho de importancia en el contexto de la construc-
cién del derecho urbanistico espafiol; fue con la Ley del Suelo de 1956
que se «... reclamo por vez primera (...) para los poderes ptblicos la
entera responsabilidad en lo que concierne a la ordenacién urbanis-

tica..». Y asi, a «... partir de ese momento, el urbanismo en todas sus
facetas qued¢ afirmado como una funcién publica indeclinable y no

como una simple derivacién de un poder de disposiciéon correlativo a
la titularidad dominical de los terrenos»'%®. Como puede apreciarse,
la «... Ley Urbanistica Colombiana manifiesta unos principios analo-
gos a los fundamentos basicos originarios de la Legislacién Urbanis-
tica tradicional Espafiola»'®.

Lo que se ha querido mostrar en este punto es como los principios
que rigen el ordenamiento del territorio en general y el sistema de
reajuste de tierras en particular, de un lado, se encuentran amparados
constitucionalmente y, de otro, representan el desenvolvimiento de la
Carta Magna en el plano urbanistico, propugnando su real vigencia.

3.2.4 El marco técnico-normativo del sistema de reajuste de tie-
rras: el plan de ordenamiento territorial

El instrumento de planeamiento basico para la gestion del
territorio en Colombia estd configurado por el plan de ordenamiento
territorial - POT, cuya finalidad, en términos generales, es constituirse
en un instrumento «... para desarrollar el proceso de ordenamiento
del territorio municipal. Se define como el conjunto de objetivos,
directrices, politicas, estrategias, metas, programas, actuaciones y
normas adoptadas para orientar y administrar el desarrollo fisico del
territorio y la utilizacién del suelo»'®. EIl POT colombiano presenta
variantes o tipos, de los cuales se hace mencién a continuacién.

158 Fernandez, Tomas-Ramon. Op. Cit. Pp. 21, 22.
159 Fernandez, Gerardo Roger. Op. Cit. P. 23.
160 Ley 388 de 1997, Art. 9, parte pertinente.
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Lacomplejidad y la denominacion de las diferentes variantes del

plan de ordenamiento territorial estan dadas en funcién de la poblacién,
de modo tal que, de acuerdo con la legislacién'®, se designan como:

® Planes de ordenamiento territorial (propiamente dichos), a
aquellos «... elaborados y adoptados por las autoridades de los
distritos y municipios con poblacién superior a los 100.000
habitantes».

® Planes basicos de ordenamiento territorial, a aquellos «... ela-
borados y adoptados por las autoridades de los municipios
con poblacién entre 30.000 y 100.000 habitantes».

® Esquemas de ordenamiento territorial, a aquellos «... ela-
borados y adoptados por las autoridades de los municipios
con poblacién inferior a los 30.000 habitantes».

La formulacién y la adopcién de los planes antes indicados

consideran, en cuanto subordinadas de ellas, una serie de determi-
nantes'® que, en términos dela ley, «... constituyen normas de supe-

161

Idem.

162 Las determinantes establecidas por el articulo 10 de la Ley 388, son las siguientes:

«1. Lasrelacionadas conla conservacién y proteccién del medio ambiente, los recursos
naturales y la prevencion de amenazas y riesgos naturales, asi: a) Las directrices,
normas y reglamentos expedidos en ejercicio de sus respectivas facultades legales,
por las entidades del Sistema Nacional Ambiental, en los aspectos relacionados con
el ordenamiento espacial del territorio, de acuerdo con la Ley 99 de 1993 y el Codigo
de Recursos Naturales, tales como las limitaciones derivadas del estatuto de zonificacién
de uso adecuado del territorio y las regulaciones nacionales sobre uso del suelo en lo
concerniente exclusivamente a sus aspectos ambientales; b) Las regulaciones sobre
conservacion, preservacion, uso y manejo del medio ambiente y de los recursos
naturales renovables, en las zonas marinas y costeras; las disposiciones producidas
por la Corporacién Auténoma Regional o la autoridad ambiental de la respectiva
jurisdiccion, en cuanto a la reserva, alindamiento, administracién o sustraccion de
los distritos de manejo integrado, los distritos de conservacion de suelos, las reservas
forestales y parques naturales de carécter regional; las normas y directrices para el
manejo delas cuencas hidrograficas expedidas por la Corporacién Auténoma Regional
o la autoridad ambiental de la respectiva jurisdiccién; y las directrices y normas
expedidas por las autoridades ambientales para la conservacion de las areas de
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rior jerarquia, en sus propios ambitos de competencia, de acuerdo
con la Constitucién y las leyes»*®.

De igual modo, el dispositivo establece el conjunto de com-

ponentes y el contenido de los planes. El articulo 11 fija los compo-
nentes de los planes de ordenamiento territorial'® que, de acuerdo
con el articulo 16, también deben ser contemplados por los planes
basicos de ordenamiento.

Con relacion al contenido de los referidos planes de ordena-

miento, éste se organiza en funcion de los componentes; asi, se tiene:
el contenido del componente general'®, el contenido del componen-

163

164

165

especial importancia ecosistémica; c) Las disposiciones que reglamentan el uso y
funcionamiento de las dreas que integran el sistema de parques nacionales naturales
y las reservas forestales nacionales; d) Las politicas, directrices y regulaciones sobre
prevencién de amenazas y riesgos naturales, el sehalamiento y localizacién de las
dreas de riesgo para asentamientos humanos, asi como las estrategias de manejo de
zonas expuestas a amenazas y riesgos naturales.

2. Las politicas, directrices y regulaciones sobre conservacién, preservacion y uso de
las 4reas e inmuebles consideradas como patrimonio cultural de la Nacién y de los
departamentos, incluyendo el histérico, artistico y arquitecténico, de conformidad
con la legislacién correspondiente.

3. El sefialamiento y localizacién de las infraestructuras basicas relativas a la red vial
nacional y regional, puertos y aeropuertos, sistemas de abastecimiento de agua,
saneamiento y suministro de energia, asi como las directrices de ordenamientos
para sus areas de influencia.

4. Los componentes de ordenamiento territorial de los planes integrales de desarrollo
metropolitano, en cuanto se refieran a hechos metropolitanos, asi como las normas
generales que establezcan los objetivos y criterios definidos por las dreas
metropolitanas en los asuntos de ordenamiento del territorio municipal, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 128 de 1994 y la presente ley».

Ley 388 de 1997, Art. 10, parte pertinente.

Los componentes establecidos por el articulo 11 de la Ley 388, son:

«1. El componente general del plan, el cual estara constituido por los objetivos,
estrategias y contenidos estructurales de largo plazo.

2. El componente urbano, el cual estara constituido por las politicas, acciones,
programas y normas para encauzar y administrar el desarrollo fisico urbano.

3. El componente rural, el cual estard constituido por las politicas, acciones, programas
y normas para orientar y garantizar la adecuada interaccion entre los asentamientos
rurales y la cabecera municipal, asi como la conveniente utilizacién del suelo».

El contenido del componente general, regulado por el articulo 12, estd conformado

por:

104



DERECHO URBANISTICO COMPARADO

te urbano'*y el contenido del componente rural. El contenido del
componente urbano, entre otros aspectos, incluye la dacién de normas
urbanisticas, las que estdn dirigidas a normar «... el uso, la ocupa-
cién y el aprovechamiento del suelo y definen la naturaleza y las

166

«1.Los objetivos y estrategias territoriales de largo y mediano plazo que complementaran,
desde el punto de vista del manejo territorial, el desarrollo municipal y distrital,
principalmente en los siguientes aspectos:

1.1 Identificacion y localizacién de las acciones sobre el territorio que posibiliten
organizarlo y adecuarlo para el aprovechamiento de sus ventajas comparativas y su
mayor competitividad.

1.2 Definicién de las acciones territoriales estratégicas necesarias para garantizar la
consecucion de los objetivos de desarrollo econémico y social del municipio o distrito.
1.3 Adopcion de las politicas de largo plazo para la ocupacién, aprovechamiento y
manejo del suelo y del conjunto de los recursos naturales.

2. Contenido Estructural, el cual deber4 establecer, en desarrollo y concrecion de los
aspectos...» indicados en el punto 1., «... la estructura urbano-rural e intraurbana
que se busca alcanzar a largo plazo, con la correspondiente identificaciéon de la
naturaleza de las infraestructuras, redes de comunicacién y servicios, asf como otros
elementos o equipamientos estructurantes de gran escala. En particular se deberan
especificar:

2.1 Los sistemas de comunicacién entre el drea urbana y el 4rea rural y su articulacién
con los respectivos sistemas regionales.

2.2 El sefialamiento de las dreas de reserva y medidas para la proteccion del medio
ambiente, conservacion de los recursos naturales y defensa del paisaje (...), asi como
de las areas de conservacioén y proteccién del patrimonio histérico, cultural y arqui-
tecténico.

2.3. La determinacién y ubicacion en planos de las zonas que presenten alto riesgo
para la localizacion de asentamientos humanos, por amenazas o riesgos naturales o
por condiciones de insalubridad.

2.4 La localizacién de actividades, infraestructuras y equipamientos basicos para
garantizar adecuadas relaciones funcionales entre asentamientos y zonas urbanas y
rurales.

2.5 La clasificacion del territorio en suelo urbano, rural y de expansién urbana, con
la correspondiente fijacion del perfmetro del suelo urbano...».

El contenido minimo del componente urbano se encuentra fijado en el articulo 13 y
es el siguiente:

«1. Las politicas de mediano y corto plazo sobre uso y ocupacién del suelo urbano y de
las &reas de expansién, en armonia con el modelo estructural de largo plazo (.. - 2:a
localizacién y dimensionamiento de la infraestructura para el sistema vial, de
transporte y la adecuada intercomunicacion de todas las 4reas urbanas y la proyectada
para las areas de expansion; la disponibilidad de redes primarias y secundarias de
servicios ptiblicos a corto y mediano plazo; la localizacién prevista para los
equipamientos colectivos y espacios libres para parques y zonas verdes publicas de
escala urbana o zonal, y el sefialamiento de las cesiones urbanisticas gratuitas
correspondientes a dichas infraestructuras. 3. La delimitacién, en suelo urbano y de
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consecuencias de las actuaciones urbanisticas indispensables para
la administracién de estos procesos»'?’.

De la normativa fluyen tres categorias de dispositivos de indo-
le urbanistico: las normas estructurales, las generales y las comple-
mentarias. Alinterior de las primeras, se encuentran aquellas «... que
establecen directrices para la formulacion y adopcién de planes par-
ciales»'®®, siendo que estos tltimos se constituyen en la herramienta
fundamental que viabiliza el sistema de reajuste.

Deigual forma, el contenido de los planes basicos de ordena-
miento se organiza sobre la base de los componentes general, urba-
no y rural. Alinterior del componente urbano, de modo similar a lo
establecido para los planes de ordenamiento territorial, se incluye
como contenido, entre otros, la «... expedicién de normas urbanisti-
cas generales sobre usos e intensidad de usos del suelo, actuacio-
nes, tratamientos y procedimientos de parcelacion, urbanizacion,
construccion e incorporacion al desarrollo de las diferentes zonas
comprendidas dentro del perimetro urbano y el suelo de expan-

expansion urbana, de las areas de conservacion y proteccién de los recursos naturales,
paisajisticos y de conjuntos urbanos, histéricos y culturales (...); asi como de las dreas
expuestas a amenazas y riesgos naturales. 4. La determinacién, en suelo urbano y
de expansion urbana, de las areas objeto de los diferentes tratamientos y actuaciones
urbanisticas. 5. La estrategia de mediano plazo para el desarrollo de programas de
vivienda de interés social, incluyendo los de mejoramiento integral (...). 6. Las
estrategias de crecimiento y reordenamiento de la ciudad (...). 7. La determinacién
de las caracteristicas de las unidades de actuacion urbanistica (...). 8. La especificacion,
si es del caso, de la naturaleza, alcance y 4rea de operacién de los macroproyectos
urbanos (...). 9. La adopcién de directrices y parametros para la formulacién de
planes parciales, incluyendo la definicién de acciones urbanisticas, actuaciones,
instrumentos de financiacién y otros procedimientos aplicables en las dreas sujetas a
urbanizacién u operaciones urbanas por medio de dichos planes. 10. La definicién
de los procedimientos e instrumentos de gestion y actuacién urbanistica requeridos
para la administracion y ejecucion de las politicas y decisiones adoptadas, asi como
de los criterios generales para su conveniente aplicacién (...). 11. La expedicion de
normas urbanisticas...».

167 Ley 388 de 1997, Art. 15, parte pertinente.

168 fdem.
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sion»; incluyen «... especificaciones de cesiones urbanisticas, aislamien-
tos, volumetrias y alturas...»®.

Por otra parte, con relacién a los esquemas de ordenamiento
territorial, a los que podria considerarse como planes de menor com-
plejidad, la norma advierte que deben contener por lo menos «... los
objetivos, estrategias y politicas de largo y mediano plazo para la o-
cupacion y aprovechamiento del suelo, la divisién del territorio en
suelo urbano y rural, la estructura general del suelo urbano, en espe-
cial, el plan vial y de servicios pablicos domiciliarios, la determina-
cién de las zonas de amenazas y riesgos naturales y las medidas de
proteccion, las zonas de conservacion y proteccién de recursos natu-
rales y ambientales y las normas urbanisticas requeridas para las
actuaciones de parcelacion, urbanizacion y construccién»'’. En opi-
niénnuestra, se trata de regulaciones minimas necesarias dirigidas a
normar el ordenamiento de los conglomerados menos complejos.

Un aspecto de importancia, vinculado al plan de ordenamien-
to, es el relativo al programa de ejecucion, que de acuerdo con la
norma «. .. define con caracter obligatorio, las actuaciones sobre el territo-
rio previstas en el plan de ordenamiento, que serén ejecutadas durante el
periodo de la correspondiente administracién municipal o distrital, de
acuerdo con lo definido en el correspondiente Plan de Desarrollo, sefia-
lando las prioridades, la programacion de actividades, las entidades res-
ponsables y los recursos respectivos»'”, integrandose al Plan de Inversio-

nes'”, enaras de la concrecion de los diferentes programas y proyectos!”,

169 [bid. Art. 16, parte pertinente.
170 Ibid. Art. 17, parte pertinente.
171 Ibid. Art. 18, parte pertinente.

172 El articulo antes acotado precisa que el programa de ejecucion se integra al Plan de
Inversiones, de modo tal que ambos son puestos «... a consideracién del concejo por
elalcalde, y su vigencia se ajustard a los periodos de las administraciones municipales
y distritales».

173 Igualmente, al interior del Gltimo pérrafo del articulo 18, se precisa que en el pro-
grama de ejecucion «... se definiran los programas y proyectos de infraestructura de
transporte y servicios ptblicos domiciliarios que se ejecutaran en el periodo
correspondiente, se localizaran los terrenos necesarios para atender la demanda de
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Luego de este breve esbozo sobre los planes de ordenamiento
territorial establecidos en Colombia, se trata a continuacién de los
planes parciales, a través de los cuales se viabiliza el sistema de reajuste
de tierras; no sin antes sefialar que con «... referencia al Sistema de
Planeamiento, existe una gran similitud [con el establecido en Espafia]
en la jerarquia de los instrumentos de ordenacién desde el Plan de
ambito municipal hasta el planeamiento de desarrollo»'.

3.2.5 El plan parcial

Complementando el sistema de planes en «cascada», lanorma-
tiva colombiana ha instituido el plan parcial, instrumento medular
del actuar urbanistico a través del cual, en términos de la Ley 388,
«... se desarrollan y complementan las disposiciones de los planes de
ordenamiento...»"”, en el marco de la Constitucién Politica de Colom-
bia, que define la propiedad como una «... funcién social que implica
obligaciones».

Complementariamente, la normativa conecta el plan de ordena-
miento con el plan parcial, al sefialar como parte del contenido del com-
ponente urbano de aquél, la «... adopcién de directrices y pardmetros
para la formulacién de planes parciales, incluyendo la definicion de
acciones urbanisticas, actuaciones, instrumentos de financiacion y
otros procedimientos aplicables en las dreas sujetas a urbanizacién u
operaciones urbanas por medio de dichos planes»'.

* El ambito de aplicacién del plan parcial

Uno de los principales aspectos que contempla la normativa
colombiana es el relativo a la fijacién del &mbito espacial sobre el cual

vivienda de interés social en el municipio o distrito y las zonas de mejoramiento
integral, sefialando los instrumentos para su ejecucién ptblica o privada. Igualmente
se determinaran los inmuebles y terrenos cuyo desarrollo o construccién se consideren
prioritarios. Todo lo anterior, atendiendo las estrategias, pardmetros y directrices se-
fialadas en el plan de ordenamiento».

174 Fernandez, Gerardo Roger. Op. Cit. P. 23.
175 Ley 388 de 1997, Art. 19, parte pertinente.
176 Jbid. Art. 13, numeral 9.
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opera el plan parcial. Este es aplicable: «... para 4reas determinadas
del suelo urbano y para las areas incluidas en el suelo de expansion
urbana, ademas de las que deban desarrollarse mediante unidades de
actuacion urbanistica, macroproyectos u otras operaciones urbanas
especiales...»”,

En cuanto concierne al presente desarrollo, debe tenerse en cuen-
ta el ambito constituido por la unidad de actuacién urbanistica, el
cual se engarza espacialmente con el plan parcial, siendo aplicable,
entre otras areas, sobre las superficies destinadas a la expansién ur-
bana en las cuales opera el sistema de reajuste de tierras.

* El contenido del plan parcial

Deigual modo, la Ley 388 establece los aspectos minimos que
debe incluir el plan parcial, de los cuales se infiere el caracter de este
instrumento y son los siguientes:

1. La delimitacion y caracteristicas del area de la operacion urbana
o de la unidad mfnima de actuacién urbanistica contemplada en el
plan parcial o local.

2. La definicion precisa de los objetivos y las directrices urbanisticas
especificas que orientan la correspondiente actuacién u operacion
urbana, en aspectos tales como el aprovechamiento de los
inmuebles; el suministro, ampliacién o mejoramiento del espacio
publico, la calidad del entorno, las alternativas de expansion, el
mejoramiento integral o renovacion consideradas; los estimulos a
los propietarios e inversionistas para facilitar procesos de concer-
tacion, integracion inmobiliaria o reajuste de tierras u otros meca-
nismos para garantizar el reparto equitativo de las cargas y los
beneficios vinculadas al mejor aprovechamiento de los inmuebles;
los programas y proyectos urbanisticos que especificamente carac-
terizan los propésitos de la operacion y las prioridades de su desa-
rrollo, todo ello de acuerdo con la escala y la complejidad de la
actuacion o de la operacion urbana contemplada.

3. Las normas urbanisticas especificas para la correspondiente uni-
dad de actuacion o para el drea especifica objeto de la operacion
urbana objeto del plan: definicion de usos especificos del suelo, in-
tensidades de ocupacion y construccion, retiros, aislamientos, em-
pates y alturas.

177 Ibid. Art. 19, parte pertinente.
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4. La definicion del trazado y caracteristicas del espacio publico y
las vias y, especialmente en el caso de las unidades de actuacion, de
la red vial secundaria; de las redes secundarias de abastecimiento
de servicios ptblicos domiciliarios; la localizacién de equipa-
mientos colectivos de interés publico o social como templos, cen-
tros docentes y de salud, espacios publicos y zonas verdes destina-
dos a parques, complementarios del contenido estructural del plan
de ordenamiento.

5. Los demads necesarios para complementar el planeamiento de las
zonas determinadas, de acuerdo con la naturaleza, objetivos y di-
rectrices de la operaciéon o actuacién respectiva.

6. La adopcion de los instrumentos de manejo del suelo, capta-
cién de plusvalias, reparto de cargas y beneficios, procedimien-
tos de gestion, evaluacion financiera de las obras de urbaniza-
ciéon y su programa de ejecucién, junto con el programa de
financiamiento'”.

En funcién de este contenido, Maria M. Maldonado et al*”
proponen ciertos elementos cardinales para la apropiada formulacion
de un plan parcial, que en opinién nuestra, sintetizan a cabalidad el
integro del contenido de este instrumento. Son los siguientes:

® La «articulacion del plan parcial con el plan de ordena-
miento territorial y elementos de disefio urbanistico».

® El «sistema de reparto de cargas y beneficios».

® Las «fuentes de financiaciéon y los mecanismos concretos
de gestion».

Desde esta perspectiva, puede sefialarse que el plan parcial se
traduce en un instrumento que viabiliza la ejecucién del planeamiento,
propiciando una configuracién urbanistica adecuada e impregnando
de equidad el desarrollo del suelo y, ademas, posibilitando la
financiacién de la urbanizacién, aspecto este tltimo que se presenta
como una alternativa de solucién frente a uno de los problemas
centrales de la urbanistica: la carencia de recursos para la cons-
truccién de la ciudad, tal como se explicé al interior de las ideas
planteadas por Garcia-Bellido.

178 [dem.

179 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. P. 103.

110



DERECHO URBANISTICO COMPARADO

3.2.6 Las unidades de actuacién urbanistica

Este instrumento que puede ser calificado de tercer nivel es
entendido por la normativa como «... el area conformada por uno o
varios inmuebles, explicitamente delimitada en las normas que desa-
rrolla el plan de ordenamiento que debe ser urbanizada o construida
como una unidad de planeamiento con el objeto de promover el uso
racional del suelo, garantizar el cumplimiento de las normas urba-
nisticas y facilitar la dotacién con cargo a sus propietarios, de la
infraestructura para el transporte, los servicios ptblicos domicilia-
rios y los equipamientos colectivos mediante reparto equitativo de las
cargas y beneficios»'®. Vendria a constituir el «globo» (en Colombia),
o «poligono» (en Espafia), sobre el cual se interviene.

® Las unidades de actuaciéon urbanistica y su articulacién
con los planes de ordenamiento

Fluye del texto antes citado que las unidades de actuacién ur-
banistica se articulan con los planes de ordenamiento al ser explici-
tamente delimitadas en las normas que son desarrolladas por dichos
planes; del mismo modo, se engarzan con los planes, ya que estos
ultimos pueden determinar que «... las actuaciones de urbanizacién
(.-.) en suelos (...) de expansion urbana (...) se realicen a través de
unidades de actuacién urbanistica»'®'. En esta misma perspectiva, se
dispone que «Los planes de Ordenamiento Territorial definiran las
areas que deban desarrollarse a través de unidades de actuacién (...)
ensuelo de expansion cuando a ello hubiere lugar y determinaran los
criterios y procedimientos para su caracterizacion, delimitacién y
aprobacion posterior»'®.

Igualmente, desde la vertiente de los planes de ordenamiento
se establece que éstos se encuentran conectados con las unidades de
actuacion urbanistica al fijarse como parte del contenido del compo-

180 Ley 388 de 1997, Art. 39, parte pertinente.
181 [dem.

182 Jbid. Art. 41, parte pertinente.
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nente urbano de los planes «La determinacion de las caracteristicas de
las unidades de actuacién urbanistica, tanto dentro del suelo urbano como
dentro del suelo de expansién cuando a ello hubiere lugar, o en su
defecto el sefialamiento de los criterios y procedimientos para su ca-
racterizacion, delimitacion e incorporacion posteriors'®.

* Las unidades de actuaciéon urbanistica y su articula-
cién con los planes parciales

Las unidades de actuacion urbanistica también estan vincula-
das a los planes parciales. Esta aseveracion se sustenta en el articulo
19 de la Ley 388, que establece el contenido minimo de los planes
parciales y comprende, entre otros aspectos':

* «La delimitacion y caracteristicas del 4rea de la operacion
urbana o de la unidad minima de actuacién urbanistica
contemplada en el plan parcial o local».

+ «Las normas urbanisticas especificas para la correspon-
diente unidad de actuacién o para el drea especifica
objeto de la operacion urbana objeto del plan: defini-
cion de usos especificos del suelo, intensidades de ocu-
pacion y construccion, retiros, aislamientos, empates y
alturas».

+ «La definicién del trazado y caracteristicas del espacio
publico y las vias y, especialmente en el caso de las unida-
des de actuacion, de la red vial secundaria; de las redes
secundarias de abastecimiento de servicios publicos do-
miciliarios; la localizacién de equipamientos colectivos de
interés publico o social como templos, centros docentes y
de salud, espacios ptiblicos y zonas verdes destinados a
parques, complementarios del contenido estructural del
plan de ordenamiento».

183 Jhid. Art. 13, numeral 7.

184 Ibid. Art. 19, numerales 1, 3 y 4.
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En sintesis, a través del plan parcial, en correspondencia con las
unidades de actuacion urbanistica, se delimita el &mbito espacial mate-
ria de intervencién y se establece los usos del suelo, los indices de apro-
vechamiento (de ocupacién y edificacién) y el disefio urbanistico, entre
otras determinaciones.

3.2.7 Las unidades de actuacion urbanistica y el reajuste de
tierras

De lo expresado en los items que preceden, se vislumbra el
protagonismo de la unidad de actuacion urbanistica en su condicién
de marco fisico que soporta al plan parcial y a las diferentes formas
de actuacién urbanistica'®® —entre ellas, la urbanizacién— las
que a su vez se desenvuelven en el marco de la accién urbanistica!se
através de la cual se ejerce la funciéon ptblica'® del ordenamiento
del territorio local, de la que se hizo mencién tratando de concebirla
como un principio adicional a los establecidos expresamente como
tales por la normativa colombiana.

Ahora bien, corresponde hacer mencién a las formas de c6mo se
ejecutan las unidades de actuacién urbanistica. El articulo 44 dela Ley
388 de 1997 establece tres sistemas al respecto y son los siguientes:

185 El articulo 36 de la Ley 388 fija como actuaciones urbanisticas «... la parcelacién,
urbanizacion y edificacién...»; en él se acota que cada una de ellas «... comprenden
procedimientos de gestién y formas de ejecucién que son orientadas por el componente
urbano del plan de ordenamiento y deben quedar explicitamente reguladas por
normas urbanisticas...».

186 El articulo 8 de la norma en comentario precepttia: «La funcién publica del
ordenamiento del territorio local se ejerce mediante la accién urbanistica de las
entidades distritales y municipales, referida a las decisiones administrativas y alas
actuaciones urbanisticas que les son propias, relacionadas con el ordenamiento del
territorio y la intervencién en los usos del suelo». Al interior de este articulo, se
seflala como accién urbanistica, entre otras, «6. Determinar las caracteristicas y
dimensiones de las unidades de actuacién urbanistica, de conformidad con lo
establecido en la presente ley».

187 Segtin el articulo 3 de la Ley 388, el «... ordenamiento del territorio constituye en su
conjunto una funcién ptblica...», entre otros, para «Posibilitar a los habitantes el
acceso a las vias ptiblicas, infraestructuras de transporte y demds espacios publicos,
y su destinacién al uso comin, y hacer efectivos los derechos constitucionales de la
vivienda y los servicios publicos domiciliarios». De este modo, se consolida el
reconocimiento del urbanismo como funcién publica en todas sus fases; asi, en la
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a) Reajuste de tierras.
b) Integracién inmobiliaria.
c) Cooperacion entre participes.

El reajuste de tierras y la integracion inmobiliaria operan, a
tenor de lo dispuesto por el articulo 45, siempre «... que el desarrollo
de la unidad de actuacién requiera una nueva definicion predial pa-
ra una mejor configuracién del globo de terreno que la conforma, o
cuando ésta se requiera para garantizar una justa distribucién de las
cargas y los beneficios...».

La cooperacion entre participes, segtin se indica en el articulo
47, es aplicable cuando «... para el desarrollo de una unidad de ac-
tuacion urbanistica no se requiera una nueva configuracién predial de
su superficie y las cargas y beneficios de su desarrollo puedan ser
repartidos en forma equitativa entre sus propietarios...», acota: «... la
ejecucion podra adelantarse a través de sistemas de cooperacion
entre los participes, siempre y cuando se garantice la cesion de los
terrenos y el costeo de las obras de urbanizacién correspondientes, de
conformidad con lo definido en el plan parcial...».

El reajuste de tierras o la integracion inmobiliaria, de acuer-
do con el articulo 45, se aplican «... segtin se trate de urbanizacion
en suelo de expansién o renovacién o redesarrollo en suelo urbano
respectivamente...». Dicho de otro modo, el reajuste de tierras es
aplicable en 4reas de expansion urbana, mientras que la integra-
cion inmobiliaria lo es cuando se trata de renovacién o redesarrollo,
esto es, sobre dmbitos habitados con antelacién y que urgen de
innovacion por su deterioro o por ajustarse al surgimiento de nue-
vas necesidades.

Tal como lo dispone el articulo 44, la «... ejecucién de la unidad
de actuacién se iniciard una vez se definan las bases para la actua-
cién, mediante el voto favorable de los propietarios que representen

ordenacién de la ciudad, su plasmacion en la realidad a través de los procesos de
urbanizacion (que bien puede suponer la aplicacién de determinado sistema de
gesti6n) y edificacién, asi como el correspondiente control de legalidad.
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el cincuenta y uno por ciento (51%) del 4rea comprometida». En
cuanto a los propietarios renuentes, sefiala el mismo articulo, que
sus propiedades serdn materia de los procesos de enajenacién vo-
luntaria'® y expropiacién’ por parte de la entidad competente, la
misma que pasa a formar parte de la asociacién gestora de la actua-
cion; asimismo, puede la Administracion transferir sus derechos a
favor de la asociacion. Tratdndose de unidades de actuacién de

188

189

El articulo 13 de la Ley 9° de 1989 sefiala sobre la enajenacién voluntaria que
corresponde «... al representante legal de la entidad adquirente, previa las
autorizaciones estatutarias o legales respectivas expedir el oficio por medio del cual
se disponga la adquisicién de un bien mediante enajenacion voluntaria directa. El
oficio contendra la oferta de compra, la transcripcién de las normas que reglamentan
la enajenaci6n voluntaria (...), la identificacion precisa del inmueble, y el precio base
dela negociacion (...). Este oficio no serd susceptible de recurso o accién contencioso
administrativa». Asimismo, en aras de dotar de seguridad juridica a la enajenacion,
el articulo 14 de la Ley 9 de 1989 (modificado por el articulo 34 de la Ley 3°de 1991)
dispone: «5i hubiere acuerdo respecto del precio y de las demas condiciones de la
oferta con el propietario, se celebrard un contrato de promesa de compraventa, o de
compraventa, segun el caso. A la promesa de compraventa y a la escritura de
compraventa se acompafiardn un folio de matricula inmobiliaria actualizado»; sefiala
ademas que otorgada «... la escritura publica de compraventa, ésta se inscribira con
prelacion sobre cualquier otra inscripcién solicitada en la Oficina de Registro de
Instrumentos Piblicos (...). Realizada la entrega real y material del inmueble a la
entidad adquirente, el pago del precio se efectuara en los términos previstos en el
contrato. El cumplimiento de la obligacién de transferir el dominio se acreditara
mediante copia de la escritura publica de compraventa debidamente inscrita en el
folio de matricula inmobiliaria en el cual conste que se ha perfeccionado la enajenacion
del inmueble, libre de todo gravamen o condicién, sin perjuicio de que la entidad
adquirente se subrogue en la hipoteca existente».

Para efectos de una expropiacion, entre otras consideraciones, debe declararse de
utilidad publica o interés social la adquisicién de inmuebles para determinados
fines, los que se encuentran detallados en el articulo 10 de la Ley 9* de 1989,
modificado por el articulo 58 de la Ley 388; entre éstos se tiene la «l) Ejecucion de
proyectos de urbanizacion, redesarrollo y renovacién urbana a través de la modalidad
de unidades de actuacién, mediante los instrumentos de reajuste de tierras...». Por
su parte, el articulo 11 de la Ley 9° de 1989, modificado por el articulo 59 de la Ley
388, determina cuéles son las entidades que pueden constituirse en sujetos activos de
la expropiacion: «Ademas de lo dispuesto en otras leyes vigentes, la Nacién, las
entidades territoriales, las areas metropolitanas y asociaciones de municipios podran
(--.) decretar la expropiacién de inmuebles (...). Los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta
asimiladas a las anteriores, de los 6rdenes nacional, departamental y municipal, que
estén expresamente facultadas por sus propios estatutos para...» ejecutar, entre otros,
proyectos de urbanizacién a través de la modalidad de unidades de actuacién,
mediante los instrumentos de reajuste de tierras, también pueden decretar la
expropiacion de inmuebles. En tanto que el articulo 12 de la ey 9* de 1989, modificado
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desarrollo prioritario’, siluego de transcurridos seis meses desde la
delimitacion de la unidad de actuacién urbanistica no se hubiera
logrado el acuerdo, la Administracién puede proceder ala expro-
piacién administrativa® o a la enajenacion forzosa'”. Los inmuebles
expropiados pueden formar parte de la asociacién gestora de la
actuacion; para tal efecto, los recursos pueden provenir de ella.

En suma, el sistema de reajuste de tierras, en sentido estricto,
no es sino una de las modalidades de ejecucién de las unidades de
actuacion urbanistica. Estas a su vez se constituyen en el espacio

por el articulo 60 de la Ley 388, dispone que toda «... expropiacién de inmuebles que
serealice (...) se efectuara de conformidad con los objetivos y usos del suelo establecidos
en los planes de ordenamiento territorial»; se anota, ademas, que «Las adquisiciones
promovidas por las entidades del nivel nacional, departamental o metropolitano
deberén estar en consonancia con los objetivos, programas y proyectos definidos en
los planes de desarrollo correspondientes», aunque, a tenor del mismo articulo, no
es de aplicacion, excepcionalmente, la sujecién a los antes sefialados planes, «... cuando
la expropiacién sea necesaria para conjurar una emergencia imprevista...».

190 Al interior del articulo 52 de la Ley 388, se sefiala que «La declaratoria de desarrollo
o construccién prioritaria estard contenida en el programa de ejecucién, de
conformidad con las estrategias, directrices y pardmetros previstos en el plan de
ordenamiento territorial, de acuerdo con los objetivos establecidos en el plan para el
logro de su cumplimiento. En todo caso esta declaratoria podré preverse directamente
en el contenido del plan de ordenamiento».

191 De acuerdo con el articulo 63 de la Ley 388, «Se considera que existen motivos de
utilidad ptblica o de interés social para expropiar por via administrativa el derecho
de propiedad y los demas derechos reales sobre terrenos e inmuebles, cuando (...) la
respectiva autoridad administrativa competente considere que existen especiales
condiciones de urgencia, siempre y cuando la finalidad corresponda...», entre
otras, a la ejecucién de proyectos de urbanizacion a través de la modalidad de unidades
de actuacion, mediante los instrumentos de reajuste de tierras.

192 El articulo 52 de la Ley 388 prescribe: «A partir de la fecha de vigencia de esta ley,
habra lugar a la iniciacién del proceso de enajenacion forzosa en publica subasta, por
incumplimiento de la funcién social de la propiedad...», entre otros, «... sobre: 1. Los
terrenos localizados en suelo de expansion, de propiedad publica o privada, declarados
como de desarrollo prioritario, que no se urbanicen dentro de los tres (3) afios
siguientes a su declaratoria». El articulo 53 precisa: «<En los casos en que la declaratoria
de desarrollo o construccién prioritaria se refiera a terrenos o inmuebles que conforman
unidades de actuacién urbanistica, los plazos establecidos en el articulo anterior se
incrementaran en un cincuenta por ciento (50%). En los mismos eventos la enajenacion
forzosa se referird a la totalidad de los inmuebles que conforman la unidad de
actuacion que no se hubieren desarrollado».

116



DERECHO URBANISTICO COMPARADO

sobre el cual se disefia el plan parcial que corresponde a cualesquiera
de las actuaciones urbanisticas, la urbanizacién en nuestro caso.

3.2.8 El reajuste de tierras - tramitaciéon

Una vez aprobado el proyecto de reajuste, de acuerdo con el
articulo 46 de la Ley 388, las formalidades que se deben observar son
las siguientes:

® Otorgar la escritura puablica de reajuste de tierras, indicandose
y/ o describiéndose en ella:
*  Quiénes participan de la actuacién.
« Cuales son los terrenos aportados y su englobe.
* Las cesiones urbanisticas gratuitas y el nuevo loteo.
* Lasrestituciones de los aportes en nuevos lotes, sefialan-
do su valor y la correspondencia con el predio aportado.

® Laescritura ptblica debe ser registrada en el folio de matri-
cula inmobiliaria de cada uno de los predios e inmuebles
aportados, los cuales se subrogan, con plena eficacia real,
en los predios e inmuebles restituidos. Se trata de un intere-
sante mecanismo instituido por la legislacion colombiana,
mediante el cual se otorga seguridad juridica a las trans-
mutaciones de los derechos de propiedad que operan al
interior del proceso de reajuste de tierras.

Anota la norma que los lotes adjudicados quedan afectos al
cumplimiento de las cargas y al pago de los gastos de urbanizacién
correspondientes al desarrollo de la unidad de actuacién. Finalmen-
te, indica que luego de recibidas las obras de urbanizacion, la edifica-
cion de los lotes adjudicados puede ser llevada a cabo en forma inde-
pendiente por sus propietarios, con el requisito de la previa obten-
cién de la licencia de construccion.

3.2.9 Actores intervinientes

Son diversos los actores que intervienen en los procesos de
urbanizacién, estos gestores forman parte del sector ptblico y/o pri-
vado, de acuerdo con el rol especifico que desempefien en la construc-
cion de la ciudad. A efectos de identificar con mayor detalle el con-
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junto de agentes involucrados en el quehacer urbanistico, recurrimos
al Plan Parcial, instrumento que viabiliza la distribucién equitativa
de las cargas y los beneficios; a las Unidades de Gestiéon Urbanistica,
mecanismo que concreta la ejecucién asociada de las actuaciones
urbanfisticas; y al sistema de reajuste de tierras, tema central del pre-
sente trabajo. Si se quiere, niveles de segundo, tercer y cuarto orden
respectivamente, en tanto suponen el desenvolvimiento de los Planes
de Ordenamiento Territorial.

En cuanto corresponde a la formulacién o elaboracién del plan
parcial, instrumento de caracter medular en funcién del cual se con-
creta el desarrollo del suelo, la normativa colombiana establece que
deben ser llevados a cabo «... por las autoridades municipales o
distritales de planeacion, por las comunidades o por los particulares
interesados...»'®. De lo dispuesto por la norma, se infiere la diversi-
dad de actores; la iniciativa en este caso, puede también surgir de los
privados. No obstante, en ejercicio de la funcién ptblica del urbanis-
mo, la correspondiente adopcion corresponde al alcalde municipal o
distrital via decreto.

Por su parte, la Unidad de Actuacién Urbanistica, entendida
como «... el &rea conformada por uno o varios inmuebles...»'™, trae
implicito el concurso de los correspondientes propietarios del suelo,
quienes juegan un rol preponderante al interior del sistema al que
lineas adelante se refiere, aunque ello no es todo, puesto que, a tenor
del articulo 36 de la Ley 388, las actuaciones urbanisticas (parcela-
cién, urbanizacién y edificacién) «... podran ser desarrolladas por
propietarios individuales en forma aislada por grupos de propieta-
rios asociados voluntariamente o de manera obligatoria a través de
unidades de actuacién urbanistica, directamente por entidades pu-
blicas o mediante formas mixtas de asociacién entre el sector ptblico
y el sector privado». La pluralidad de agentes es la que, en suma,
caracteriza el accionar sobre las unidades en comento.

193 Tey 388 de 1997, Art. 27, numeral 1, parte pertinente.

194 Ibid. Art. 39, parte pertinente.

118



DERECHO URBANISTICO COMPARADO

Precisamente, en lo concerniente a la ejecucion de las unidades
de actuacién urbanistica, éstas pueden desarrollarse bajo distintas
modalidades, entre ellas el reajuste de tierras, una de cuyas caracte-
risticas es la «... gestién asociada de los propietarios de los predios
que conforman su superficie...», para lo cual se requiere «... el voto
favorable de los propietarios que representen el cincuenta y uno por
ciento (51%) del &rea comprometida»'®. Asf, también a este nivel se
deduce el accionar decisivo de los propietarios, dinamica que se com-
plementa con la intervencién de la Administracién: «Con el plan par-
cial se elaborara y presentara para aprobacién de la autoridad de
planeacion correspondiente, el proyecto de reajuste de tierras. ..»'.

Lo expuesto conlleva a la identificacion de dos de los protago-
nistas claves del quehacer urbanistico colombiano, en particular de
los involucrados con el reajuste de tierras: propietarios del suelo y
Administracién. Complementando la amplia gama de agentes, Ma-
ria M. Maldonado et al identifican a los promotores inmobiliarios,
urbanizadores, constructores, al usuario final y a los financiadores e
inversionistas'”. Estos tltimos, al igual que en otras latitudes, cons-
tituyen uno de los elementos claves del proceso de urbanizacion, toda
vez que a través del crédito hipotecario se facilita su concrecién.
Como puede apreciarse, el funcionamiento del sistema persigue el
concurso de una diversidad de agentes, a partir de los cuales, se con-
figuran multiples mixturas, de modo tal, que los quehaceres corres-
pondientes en primera instancia a dos 0 mas actores pueden recaer
en s6lo uno de ellos. Asi, por ejemplo, se tendré al terrateniente,
quien decide intervenir directamente en la ejecucién de la urbaniza-
cion, constituyéndose en propietario-empresario. Precisamente, so-
bre el rol de los entes basicos que concurren en la construccién de la
ciudad y sus numerosas derivaciones, se comenta que:

... lo que no cambia es la distribucién esencial de las iniciativas de
hacer la casa o la ciudad o las obras publicas, siempre regida o

195 Ibid. Art. 44, parte pertinente.
196 Ibid. Art. 45, parte pertinente.

197 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. Pp. 143, 144, 145.
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emprendida por la comunidad, por los individuos propietarios o
por los empresarios bajo sus mds variadas denominaciones, tanto
antigua como modernamente. Las respuestas con escasas variantes
a estas tres grandes posibilidades elementales y sus multiples cru-
ces imaginables constituyen el abanico universal de soluciones
ramificadas que cada pais ha ido perfilando como mas adaptado a
sus propios principios culturales e histérico-politicos..."®.

Si bien puede extraerse facilmente de la legislacion pertinente a
los principales actores que intervienen en el reajuste de tierras: comuni-
dad (representada por la Administracién) y propietarios, son estos tlti-
mos quienes asumen el protagonismo en el quehacer urbanistico: «... el
Sistema Urbanistico Colombiano desarrolla la ejecucion urbanizadora
por la iniciativa privada, exclusivamente a través de los propietarios de
suelo. Solo los titulares de tierras son los legitimados para acometer la
ejecucion urbanizadora de los terrenos previstos en el Plan (salvo la
singular excepcion de la declaracion de beneficiario privado en la moda-
lidad de la expropiacién)»'*. Entendemos con relacién a este texto que
es posible que el sector ptblico ejecute la urbanizacién en cuanto propie-
tario del suelo; esto, si se tiene en cuenta lo prescrito por el articulo 36 de
la Ley 388, que faculta la intervencién del sector ptblico en la materiali-
zacién de la urbanizacion.

A propésito de los propietarios, con la normativa urbanistica que
rige en Colombia y, en particular, con el sistema de reajuste de tierras, se
propende a la consolidacién de un modelo equitativo, justo y solidario
de c6mo hacer ciudad, lo que implica forjar un cambio en la mentalidad
y comportamiento de quienes detentan la titularidad del suelo; esto, en
contraposiciénala «... ‘separacion tajante del ciudadano de los destinos
de su entorno inmediato’»”® y en oposicion al patrén de comportamien-
to que en la regién se ha suscitado como producto de «... una cultura

198 Garcia-Bellido, Javier. Op. Cit. § 21.

199 Fernandez, Gerardo Roger. Op. Cit. P. 24, hace notar que «... tras la experiencia de
10 afios de aplicacion de la Ley Colombiana (...) comienza a manifestarse la necesidad
de dar un nuevo paso adelante: la desagregacion del derecho de la propiedad y de
la facultad de urbanizar».

200 Velasquez, Favio. Ciudad y participacion. P. 97. Expresion que pertenece a Fernando
Viviescas.
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individualista, fragmentadora, cuyo eje articulador es el desarrollo de
estrategias privadas de supervivencia en todos los planos de la existen-
cia cotidiana. Se configura asf, una ‘vida urbana selvatica’ cuya regla
maxima es la lucha por la existencia y la ley del mas fuerte, una vida
urbana sin sentido de lo publico...»%!,

En opinién nuestra, lo tltimo dicho tiende a ser revertido en el
ambito del quehacer urbanistico colombiano, fundamentalmente des-
de el plano legislativo. Sefialamos esta circunstancia para evidenciar
como comportamientos con rasgos individualistas, muy difundidos
en Latinoamérica, son superados o, por decir lo menos, se orientan a
ello. En este contexto, reviste importancia la generacién de cultura ur-
banistica, factor esencial para el establecimiento de sistemas como el
de reajuste de tierras.

3.2.10 Participacién en plusvalia

Es pertinente en este apunte de la legislacién urbanistica colom-
biana, hacer mencién de la participacién en plusvalia. Esta institucion
urbanfstica tiene su basamento en el articulo 82 de la Constitucion Poli-
tica de Colombia, que literalmente establece: «Las entidades publicas
participaran en la plusvalia que genere su accién urbanistica y regula-
ran la utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del
interés comtn».

En concordancia con la Constitucién Politica, la normativa urba-
nistica que la desarrolla prescribe que «... las acciones urbanisticas que
regulan la utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano incrementando
su aprovechamiento, generan beneficios que dan derecho a las entidades
publicas a participar en las plusvalias resultantes de dichas acciones».
Precisa, ademés, la finalidad de la participacion: «... se destinara a la
defensa y fomento del interés comtn a través de acciones y operaciones
encaminadas a distribuir y sufragar equitativamente los costos del desa-
rrollo urbano, asf como al mejoramiento del espacio ptblico y, en general,
de la calidad urbanistica del territorio municipal o distrital»?2.

201 Jbid. Pp. 97, 98.
202 Ley 388 de 1997, Art. 73, parte pertinente.

121



ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

® Hechos generadores

Los hechos generadores de la participacién en plusvalia se en-
cuentran conformados por «... las decisiones administrativas que
configuran acciones urbanisticas®? (...) y que autorizan especificamente
ya sea a destinar el inmueble a un uso mas rentable, o bien incremen-
tar el aprovechamiento del suelo permitiendo una mayor drea edifica-
da, de acuerdo con lo que se estatuya formalmente en el respectivo
Plan de Ordenamiento o en los instrumentos que lo desarrollen»?. De
acuerdo con lo expresado, los hechos generadores de la participacion
son los siguientes®®:

» «La incorporacién de suelo rural a suelo de expansion
urbana o la consideraciéon de parte del suelo rural como
suburbano».

+ «El establecimiento o modificacién del régimen o la zoni-
ficacion de usos del suelo».

* «La autorizaciéon de un mayor aprovechamiento del suelo
en edificacién, bien sea elevando el indice de ocupacion o el
indice de construccién, o ambos a la vez».

Los supuestos antes enunciados sintetizan el conjunto de
determinaciones adscritas a los planes a través de los cuales pueden
generarse plusvalias urbanisticas. Por su parte, los criterios para
determinar la plusvalia o el efecto plusvalia (que dicho sea de paso,
es importante referirlos para concebirlos en su real dimensién) se
encuentranregulados en los articulos que siguen; asi, en situaciones

203 De acuerdo con el articulo 8 de la Ley 388, se consideran acciones urbanisticas, entre
otras, las siguientes:
«1. Clasificar el territorio en suelo urbano, rural y de expansion urbana.
2. Localizar y sefialar las caracteristicas de la infraestructura para el transporte (...).
3. Establecer la zonificacién y localizacion de los centros de produccion, actividades
terciarias y residenciales, y definir los usos especificos, intensidades de uso, las cesiones
obligatorias, los porcentajes de ocupacién, las clases y usos de las edificaciones y
demads normas urbanisticas».

204 Ley 388 de 1997, Art. 74, parte pertinente.

205 fdem.
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de «... incorporacion del suelo rural al de expansién urbana o de la
clasificacion de parte del suelo rural como suburbano», se observa el
siguiente procedimiento”®:

¢ En primer lugar, se establece «... el precio comercial de los
terrenos en cada una de las zonas o subzonas beneficiarias,
con caracteristicas geoecondmicas homogéneas, antes de la
accion urbanistica generadora de la plusvalia».

¢ Unavezaprobado «... el plan parcial o las normas especificas
de las zonas o subzonas beneficiarias, mediante las cuales se
asignen usos, intensidades y zonificacion, se determinara el
nuevo precio comercial de los terrenos comprendidos en las
correspondientes zonas o subzonas, como equivalente al pre-
cio por metro cuadrado de terrenos con caracteristicas simila-
res de zonificacion, uso, intensidad de uso y localizacion. Este
precio se denominard nuevo precio de referencia».

* «El mayor valor generado por metro cuadrado se estimara
como la diferencia entre el nuevo precio de referencia y el pre-
cio comercial antes de la accién urbanistica. . .».

« Finalmente, el « ... efecto total de la plusvalia, para cada
predio individual, serd igual al mayor valor por metro cua-
drado multiplicado por el total de la superficie objeto de la
participacion en la plusvalia».

Respecto de la estimacion del efecto plusvalia como con-
secuencia del cambio de uso a uno maés rentable, importa el siguiente
procedimiento®”:

» Como primera accion, se establece «.... el precio comercial de los
terrenos en cada una de las zonas o subzonas beneficiarias,
con caracteristicas geoeconémicas homogéneas, antes de la
accion urbanistica generadora de la plusvalia».

206 Ibid. Art. 75, parte pertinente.
207 Ibid. Art. 76, parte pertinente.
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« Luego, se determina «... el nuevo precio comercial que se
utilizard en cuanto base del célculo del efecto plusvalia en
cada una de las zonas o subzonas consideradas, como equi-
valente al precio por metro cuadrado de terrenos con carac-
teristicas similares de uso y localizacién. Este precio se de-
nominard nuevo precio de referencia».

+ En seguida, se estima el «... mayor valor generado por
metro cuadrado (...) como la diferencia entre el nuevo
precio de referencia y el precio comercial antes de la ac-
cién urbanistica...».

» Elcalculo del «... efecto total de la plusvalia, para cada pre-
dio individual, serd igual al mayor valor por metro cuadra-
do multiplicado por el total de la superficie del predio obje-
to de la participacién en la plusvalia».

Para el caso dela estimacién del efecto plusvalia resultante del
mayor aprovechamiento del suelo, el procedimiento establecido es el
siguiente®®:

« El procedimiento se inicia con la determinacion del «... pre-
cio comercial por metro cuadrado de los inmuebles en cada
una de las zonas o subzonas beneficiarias, con caracteristi-
cas geoecondmicas homogéneas, antes de la acciéon urba-
nistica generadora de la plusvalia». Este precio sirve como
precio de referencia por metro cuadrado.

+ «Elntmero total de metros cuadrados que se estimaran como
objeto del efecto plusvalia serd, para el caso de cada predio
individual, igual al &rea potencial adicional de edificacion
autorizada. Por potencial adicional de edificacion se enten-
deré la cantidad de metros cuadrados de edificacion que la
nuevanorma permite en la respectiva localizacion, como la

208 Ibid. Art. 77, parte pertinente.
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diferencia en el aprovechamiento del suelo antes y después
de la accion generadorax.

* «El monto total del mayor valor serd igual al potencial a-
dicional de edificacién de cada predio individual multipli-
cado por el precio de referencia, y el efecto plusvalia por
metro cuadrado serd equivalente al producto de la division
del monto total por el area del predio objeto de la participa-
cién en la plusvalia».

Son diversos los aspectos que adicionalmente contempla el
articulado que regula la participacion en plusvalfa; asi, por ejemplo,
determina que el drea objeto de la participacion en plusvalia (el nimero
total de metros cuadrados que se considera como objeto de la parti-
cipacion en la plusvalia) es, «... para el caso de cada inmueble, igual al
area total del mismo destinada al nuevo uso o mejor aprovechamiento,
descontada la superficie correspondiente a las cesiones urbanisticas
obligatorias para espacio publico de la ciudad, asi como el area de
eventuales afectaciones sobre el inmueble en raz6n del plan vial u otras
obras publicas, las cuales deben estar contempladas en el plan de
ordenamiento o en los instrumentos que lo desarrollen»™®. Otra parti-
cularidad regulada es la concerniente al monto de la participacion, al
que por derecho accede la Administracién: «Los concejos municipales o
distritales, por iniciativa del alcalde, establecer4 la tasa de parti-
cipacion que se imputard a la plusvalia generada, la cual podr4 oscilar
entre el treinta (30%) y el cincuenta por ciento (50%) del mayor valor por
metro cuadrado. Entre distintas zonas o subzonas la tasa de participacion
podra variar dentro del rango aqui establecido, tomando en consi-
deracion sus calidades urbanisticas y las condiciones socioeconémicas
delos hogares propietarios de los inmuebles»?°. Las formas de pago de
la participacion también se encuentran reguladas; ademas de la
retribucién en dinero, se prevé otras modalidades®".

209 Jbid. Art. 78, parte pertinente.

210 Ibid. Art. 79, parte pertinente.

211 Ibid. Art. 84. Este articulo contempla, ademas, otras formas de pago que son las

siguientes:
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En forma complementaria, el ordenamiento colombiano ha
previsto un mecanismo de reconocida importancia: el anuncio del
proyecto, instituto que evita la excesiva y desproporcionada retribu-
cion en la adquisiciéon de inmuebles por parte de la Administracién.
Se ha considerado conveniente mencionar esta figura, toda vez que se
trata de un medio para evitar que el plusvalor generado por la comu-
nidad repose en manos de quienes no lo han producido y, en concre-
to, por traducirse en un mecanismo que evita la excesiva onerosidad

«2. Transfiriendo a la entidad territorial o a una de sus entidades descentralizadas,
una porcién del predio objeto de la misma, del valor equivalente a su monto. Esta
forma s6lo sera procedente si el propietario o poseedor llega a un acuerdo con la
administracién sobre la parte del predio que sera objeto de la transferencia, para lo
cual la administracion tendrd en cuenta el avalto que hard practicar por expertos
contratados para tal efecto.

Las areas transferidas se destinaran a fines urbanisticos, directamente o mediante la
realizacion de programas o proyectos en asociacion con el mismo propietario o con
otros.

3. El pago mediante la transferencia de una porcién del terreno podra canjearse por
terrenos localizados én otras zonas de area urbana, haciendo los calculos de
equivalencia de valores correspondientes.

4. Reconociendo formalmente a la entidad territorial o a una de sus entidades
descentralizadas un valor accionario o un interés social equivalente a la participacion, a fin
de que la entidad publica adelante conjuntamente con el propietario o poseedor un
programa o proyecto de construccion o urbanizacién determinado sobre el predio respectivo.
5. Mediante la ejecucién de obras de infraestructura vial, de servicios ptblicos,
domiciliarios, dreas de recreacién y equipamientos sociales, para la adecuacion de
asentamientos urbanos en areas de desarrollo incompleto o inadecuado, cuya inversién
sea equivalente al monto de la plusvalia, previo acuerdo con la administracion
municipal o distrital acerca de los términos de ejecucién y equivalencia de las obras
proyectadas.

6. Mediante la adquisicién anticipada de titulos valores representativos de la participacion
en la plusvalia liquidada, en los términos previstos en el articulo 88 y siguientes».

Elarticulo 88 faculta a las «... administraciones municipales y distritales...» para que
puedan «... emitir y colocar en el mercado titulos valores equivalentes alos derechos
adicionales de construccion y desarrollo permitidos para determinadas zonas o
subzonas con caracteristicas geoecondmicas homogéneas, o que hayan sido beneficiarias
de las acciones urbanisticas previstas en el articulo 74 [de la Ley 388] (...), como un
instrumento alternativo para hacer efectiva la correspondiente participacion municipal
o distrital en la plusvalia generada».

El articulo siguiente explica que los titulos «... representativos de derechos adicionales
de construccion y desarrollo, serdn transables en el mercado de valores, para lo cual
se sujetardn a las normas previstas para los titulos valores, y su emision y circulacién
estaran sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Valores».
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en la obtencién de inmuebles, en los términos que a continuacion se
explican.

3.2.11 El anuncio del proyecto

Un aspecto de singular relevancia en la urbanistica colombia-
naes el concerniente al anuncio del proyecto, instauracién que evita
en los casos de adquisicion de inmuebles, que se abone al propietario
el adicional de valor que se ha producido sobre el bien, a raiz de darse a
conocer o anunciarse determinado proyecto precisamente.

El referente normativo de esta herramienta basica se localiza
en el texto del pardgrafo 1 del articulo 61 de la Ley 388, que ordena:
«Alvalor comercial (...) se le descontard el monto correspondiente a
la plusvalia o mayor valor generado por el anuncio del proyecto u
obra que constituye el motivo de utilidad pablica para la adquisicion,
salvo el caso en que el propietario hubiere pagado la participacion en
plusvalia o la contribucién de valorizacién, segtin sea del caso». Es
decir, el monto que desembolse la Administracion por la adquisicion
de inmuebles, no debe incluir aquel producido por el anuncio del
proyecto, por tratarse de un incremento forjado al margen del aporte
de capital o de la brega del propietario.

De este modo, se evita el enriquecimiento sin causa justa por
parte del enajenante que, de no mediar la figura juridica en comen-
tario, estarfa lucrando a expensas de la comunidad que se veria
perjudicada.

El descuento correspondiente a la plusvalia, del que se ocu-
pa el articulo 61 de la Ley 388 de 1997, en términos de Maria M.
Maldonado et al, «... es una forma expedita y eficaz de recupera-
cién de incrementos de valor del suelo (plusvalias) que no son
producto del esfuerzo o la inversién del propietario»; acotan los
autores que su «... aplicacién estd restringida a las compras de
inmuebles por las entidades publicas y esta dirigido, fundamen-
talmente, a evitar un enriquecimiento sin justa causa por parte del
propietario»*?. En buena cuenta, se trata de una de las institucio-

212 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. P. 194.
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nes urbanisticas que propenden a impregnar equidad al trata-
miento del territorio.

El tema en tratamiento involucra una serie de aspectos econé-
micos, juridicos, fisico-espaciales, cuya mixtura por si sola reviste
complejidad, no siendo pertinente su tratamiento en razén de los
objetivos del presente trabajo; cabe si plantear dos situaciones nece-
sarias de dilucidar al respecto; primero, «;Cémo se establecen las
plusvalias o mayor valor generado por el anuncio del proyecto u obra que
podran ser descontadas del precio comercial del inmueble?», y segundo,
«;En que momento se entiende formalmente anunciado un proyecto u
obra?»* (Las cursivas son nuestras).

Las interrogantes son absueltas por Marfa M. Maldonado et al
sobre la base de la experiencia colombiana. Respecto de la primera
anotan: «... cuando se aplicé este instrumento en Bogota, en el marco de
la Operacién Urbanistica Nuevo Usme, o en Pereira, para el Ma-
croproyecto de Vivienda de Interés Social Gonzalo Vallejo Restrepo, se
recurri6 poranalogfa a las normas sobre participacion en plusvalia ...».
Acotan, «Se dio entonces aplicacién al articulo 80 de la Ley 388 de
1997...» que, en lo pertinente prescribe que se «... estableceran los
precios comerciales por metro cuadrado de los inmuebles, tenien-
do en cuenta su situacion anterior a la accion o acciones urbanisticas;
y determinaran el correspondiente precio de referencia tomando como base
de célculo los parametros establecidos en los articulos 75, 76 y 77 de esta
ley»”", delos que se hizé mencién anteriormente.

Sobre la segunda, sefialan: «En cuanto al problema relaciona-
do con la determinacién del momento a partir del cual se entendia
que quedaba formalmente anunciado un proyecto, se opt6 por forma-
lizar la iniciacion de las actividades propias de la estructuracion de
los proyectos indicados, a través de la expedicion de un decreto del
alcalde respectivo»*s.

213 Ibid. P. 200.
214 Ibid. Pp. 200, 201.
215 Jbid. P. 201
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A propésito de la fijacion del precio comercial, determinacién
necesaria para el establecimiento del monto que debe abonar la Ad-
ministracion al propietario, luego de deducido el producido por el
anuncio del proyecto, la Ley 388 de 1997 puntualiza lo siguiente:
«... el Gobierno Nacional expedira un reglamento donde se precisa-
rén los parametros y criterios que deberdn observarse para la deter-
minacién de los valores comerciales basandose en factores tales como
la destinacién econémica de los inmuebles en la zona geoeconémica
homogénea, localizacién, caracteristicas y usos del inmueble, facti-
bilidad de prestacién de servicios publicos, vialidad y transporte»2®.,
Dicho encargo fue acatado con la dacién del Decreto 1420 de 19982,
Este dispositivo, que regula de modo especifico lo relacionado con la
valoraciéon de inmuebles, es aplicable cuando se trata, entre otras, de
las siguientes circunstancias:

1. Adquisicion de inmuebles por enajenacion forzosa.

2. Adquisicién de inmuebles por enajenacion voluntaria.

3. Adquisicién de inmuebles a través del proceso de expropiacién
por via judicial.

4. Adquisicién de inmuebles a través del proceso de expropiacién
por via administrativa.

5. Determinacion del efecto de plusvalia.

6. Determinacién del monto de la compensacion en tratamientos
de conservacion.

7. Pago de la participacion en plusvalfa por transferencia de una
porcién del predio objeto de la misma.

8. Determinacién de la compensacién por afectacion por obra pu-
blica...?8,

El articulo 23 del Decreto de 1998 estableci6 que la normativa
metodolégica para la realizacién de avaltios seria dada por el Institu-
to Geografico Agustin Codazzi. Es asi que a través de la Resoluciéon

216 Ley 388 de 1997, Art. 61, pardgrafo 2°, parte pertinente.

217 Este Decreto reglament6 parcialmente el articulo 37 de la Ley 9* de 1989, el articulo
27 del Decreto-ley 2150 de 1995, los articulos 56, 61, 62, 67, 75, 76, 77, 80, 82, 84 y 87
de la Ley 388 de 1997 y, el articulo 11 del Decreto-ley 151 de 1998, relativos al tema
de avaldos.

218 Decreto 1420 de 1998, Art. 1, parte pertinente.
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762, del 23 de octubre de 19987, se establece la metodologia para la
realizacion de los avaltos ordenados por la Ley 388 de 1997; luego, serfa
derogada por la Resolucién 620 de 2008. Sin animo de profundizar al
respecto, con el interés de presentar una idea general de los diferentes
métodos de valuacion, se hace referencia a las definiciones que corres-
ponden a los diferentes métodos empleados para fines de avaltos. Son
las siguientes™:

«Método de comparacion o de mercado. Es la técnica valuatoria
que busca establecer el valor comercial del bien, a partir del
estudio de las ofertas o transacciones recientes, de bienes seme-
jantes y comparables al del objeto de avaldo. Tales ofertas o
transacciones deberan ser clasificadas, analizadas e interpreta-
das para llegar a la estimacién del valor comercial».

«Método de capitalizacion de rentas o ingresos. Es la técnica
valuatoria que busca establecer el valor comercial de un bien, a
partir de las rentas o ingresos que se puedan obtener del mis-
mo bien, o inmuebles semejantes y comparables por sus carac-
teristicas fisicas, de uso y ubicacién, trayendo a valor presente
la suma de los probables ingresos o rentas generadas en la vida
remanente del bien objeto de avalto, con una tasa de capitali-
zacién o interés».

«Método de costo de reposicion. Es el que busca establecer el
valor comercial del bien objeto de avaltio a partir de estimar el
costo total de la construccién a precios de hoy, un bien semejan-
te al del objeto de avalto, y restarle la depreciacién acumulada.
Al valor asf obtenido se le debe adicionar el valor correspon-
diente al terreno...». Se sefiala que la depreciaciéon debe ser
entendida como: «...la porcion de la vida ttil que en términos
econdémicos se debe descontar al inmueble por el tiempo de
uso, toda vez que se debe avaluar la vida remanente del bien».

® «Meétodo (técnica) residual. Es el que busca establecer el valor

comercial del bien, normalmente para el terreno, a partir de

219 Este dispositivo indicaba en su parte considerativa que era «... de suma importancia
tener métodos unificados y claros para que las personas que se encarguen de realizar
los avaltios puedan tener un marco Gnico para su ejecucion».

220 Resolucioén 620 de 2008, articulos 1, 2, 3 y 4, parte pertinente. Dispositivo por el cual
se establecen los procedimientos para los avaltios ordenados dentro del marco de la
Ley 388 de 1997.
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estimar el monto total de las ventas de un proyecto de construc-
ci6én, acorde con la reglamentacién urbanistica vigente y de
conformidad con el mercado del bien final vendible, en el te-
rreno objeto de avalto.

Para encontrar el valor total del terreno se debe descontar al
monto total de las ventas proyectadas, los costos totales y la
utilidad esperada del proyecto constructivo. Es indispensable
que ademds de la factibilidad técnica y juridica se evalte la
factibilidad comercial del proyecto, es decir la real posibilidad
de vender lo proyectado».

3.2.12 La vivienda de interés social

Unaspecto de singular importancia que contempla la Ley 388 de
1997, y que es de necesidad mencionarlo por su connotacién social, en
particular por su relacion con la satisfaccién de una de las necesidades
humanas de primer orden, es el relativo alare gulacion dela vivienda de
interés social*!. Las determinaciones asumidas por el ordenamiento ju-
ridico colombiano, en este extremo, son trascendentales, por cuanto pro-
pugnan, por un lado, que los sectores de menos ingresos accedan a la
viviendayy, por otro, la diversificacién social como respuesta a la segre-
gacion socioespacial; ademas de atender otros plausibles propdsitos
convergentes. En concreto, la determinacién asumida importa la fijacién
del «... tipo y precio méximo de las soluciones destinadas a estos hoga-
res teniendo en cuenta, entre otros aspectos, las caracteristicas del déficit
habitacional, las posibilidades de acceso al crédito de los hogares, las
condiciones de la oferta, el monto de recursos de crédito disponibles por
parte del sector financiero y la suma de fondos del Estado destinados a
los programas de vivienda». Dicha fijacién debe ser establecida por el
Gobierno Nacional en cada Plan Nacional de Desarrollo, asi lo prescribe
el primer parrafo del articulo 91 de la Ley 388.

De acuerdo con el articulo 92, son los municipios y distritos?2 los
que determinan «... sus necesidades en materia de vivienda de interés

221 Elarticulo 91 de la Ley 388, que modifict el articulo 44 de la Ley 9* de 1989, entiende por
viviendas de interés social a «... aquéllas que se desarrollen para garantizar el derecho
a la vivienda de los hogares de menores ingresos».

222 Tal como se ha sefialado, de conformidad con el ordenamiento juridico colombiano,
la «.. funcién ptblica del ordenamiento del territorio local se ejerce mediante la
accion urbanistica de las entidades distritales y municipales...», siendo una de estas
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social, tanto nueva como objeto de mejoramiento integral...». En lo
que respecta a la relacion existente entre este tipo de viviendas y los
planes®, dicho articulo, ordena: «En todo caso al incorporar suelo de
expansion urbana, los planes de ordenamiento y los instrumentos
que los desarrollen determinaran porcentajes del nuevo suelo que
deberan destinarse al desarrollo de programas de vivienda de interés
social»; mientras que «... la forma de definir las localizaciones de los
terrenos tendientes al cumplimiento de los porcentajes expresados,
asi como los mecanismos para la compensacién de las cargas urba-
nisticas correspondientes, cuando a ello hubiere lugar», son determi-
nados por los planes parciales correspondientes?. Cantidad (por-
centaje de superficie) y calidad (localizacién), categorias vinculadas
al tipo de vivienda en comentario, reposan, en su determinacion, en
la esfera del planeamiento.

El establecimiento del régimen de vivienda de interés social es,
sin lugar a dudas, una opcién que busca enfrentar decididamente el
problema de vivienda en Colombia, de modo similar a lo que acontece
en otras latitudes®”.

acciones «... calificar y localizar terrenos para la construccién de viviendas de interés
social» (Ley 388, Art. 8, numeral 7). Se infiere del texto citado que la satisfaccién de la
necesidad de vivienda de los sectores de menos ingresos se encuentra vinculada a la
Administracion, cuyo actuar en el extremo indicado le es intrinseco. Con relacion a
la calificacién, Marfa M. Maldonado et al aclaran que «En el sistema urbanistico
espafiol la calificacién hace referencia a la definicién de las normas de uso y
edificabilidad. En la legislacion colombiana se tomo el mismo verbo para reglamentar
uno de los aspectos criticos de nuestras ciudades: la oferta de suelo urbanizado para
la vivienda de interés social» (Ref. Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. P. 46).

223 Lavivienda de interés social y los planes se intrincan aun mas, en razoén de lo dispuesto

por el numeral 5 del articulo 13 de la Ley 388, que establece como parte del contenido
del componente urbano de los planes de ordenamiento «La estrategia de mediano plazo
para el desarrollo de programas de vivienda de interés social, incluyendo los de
mejoramiento integral, la cual incluird directrices y pardmetros para la localizacién en
suelos urbanos y de expansion urbana, de terrenos necesarios para atender la demanda
de vivienda de interés social...».

224 Esta fijacién debe concordarse con lo dispuesto por el numeral 3.2, del articulo 15, de la
acotada Ley, que establece las normas urbanisticas complementarias, siendo una de
ellas «La localizacion de terrenos cuyo uso es el de vivienda de interés social...».

225 En Espafia, la Ley 8/2007, de modo analogo a lo instituido en Colombia, contempla el
régimen de vivienda protegida. Explica al interior de la correspondiente Exposicién de
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Con el desarrollo del presente acépite, se ha intentado mostrar
panordmicamente la legislacion urbanistica que rige el sistema de re-
ajuste de tierras en Colombia, con el objeto de aprehender sus més im-
portantes rasgos, los mismos que se expresan como concrecién de los
principios juridicos que lo inspiran.

Finalmente, en opinién nuestra y a modo de conclusién de esta
parte, es posible afirmar que el modelo de gestion adoptado en Colom-
bia, especificamente el relativo al reajuste de tierras, se erige como uno de
los paradigmas dignos de ser emulados en su esencia, pues refleja un
modo de como puede practicarse urbanismo en el mas amplio sentido
del término.

Motivoslo siguiente: «Menci6n aparte merece la reserva de suelo residencial para la vivienda
protegida porque, como ya se ha recordado, es la propia Constitucién la que vincula
la ordenacion de los usos del suelo con la efectividad del derecho a la vivienda. A
la vista de la senda extraordinariamente prolongada e intensa de expansion de nuestros
mercados inmobiliarios, y en particular del residencial, parece hoy razonable encajar
en el concepto material de las bases de la ordenacién de la economia la garantia de
una oferta minima de suelo para vivienda asequible, por su incidencia directa sobre
dichos mercados y su relevancia para las politicas de suelo y vivienda...». En esta
perspectiva, el articulo 10 de la Ley espafiola, dedicado a los Criterios bdsicos de
utilizacion del suelo, prescribe:

«Para hacer efectivos los principios y los derechos y deberes enunciados (...) las
Administraciones Puablicas, y en particular las competentes en materia de ordenacién
territorial y urbanistica, deberan: (...) b) Destinar suelo adecuado y suficiente para
usos productivos y para uso residencial, con reserva en todo caso de una parte
proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de proteccién ptblica que, al menos,
permita establecer su precio maximo en venta, alquiler u otras formas de acceso a la
vivienda, como el derecho de superficie o la concesién administrativa». Dice, ademas
que: «Esta reserva serd determinada por la legislacién sobre ordenacién territorial
y urbanistica o, de conformidad con ella, por los instrumentos de ordenacién y,
como minimo, comprenderd los terrenos necesarios para realizar el 30 por ciento de
la edificabilidad residencial prevista por la ordenacién urbanistica en el suelo que
vaya a ser incluido en actuaciones de urbanizacion»; aunque admite que la referida
legislaci6n «... podra también fijar o permitir excepcionalmente una reserva inferior
para determinados Municipios o actuaciones, siempre que, cuando se trate de
actuaciones de nueva urbanizacién, se garantice en el instrumento de ordenacién el
cumplimiento integro de la reserva dentro de su 4mbito territorial de aplicacién y
una distribucién de su localizacion respetuosa con el principio de cohesién social».
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PARTE IV

CONTRASTANDO - LOS COMPONENTES
DE EVALUACION

La problematica expuesta en el primer capitulo conduce a la
busqueda del establecimiento de un sistema o mecanismo que se tra-
duzca en una respuesta eficaz a las circunstancias adversas por la
que atraviesan las ciudades peruanas al extenderse horizontalmente,
lo que trae consigo la necesidad de acercarse a experiencias préximas,
como la desarrollada en Colombia, &mbito en el cual se ha adoptado
el sistema de reajuste de tierras con un soporte legislativo digno de
ponderar. Por cierto, como se ha mencionado, no se trata de propiciar
un calco del sistema que rige en Colombia, sino de captar su esencia
y traducirla en lo pertinente a la realidad peruana.

Un primer acercamiento al analisis de la normativa peruana
hace necesario establecer un paralelo entre las instituciones y rasgos
juridicos mds importantes que en materia de desarrollo del suelo ri-
genen Pert y Colombia™; se trata de establecer semejanzas y diferen-
cias entre ambas legislaciones, con la intencién de estimar en qué me-
dida la legislacién peruana habria interiorizado los principios que
canalizan el sistema de reajuste, y ademas, con el propésito accesorio

226 Para el efecto, se consideran adicionalmente aquellos preceptos que, si bien no estan
dirigidos a normar la urbanizacion con exclusividad o especificidad, regulan este
fenémeno de modo general.
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de identificar aspectos normativos en la legislacion peruana que se-
rian susceptibles de modificacién, adicién, supresion o consolida-
cion, en la eventual decisién de viabilizar juridicamente un sistema
cuyos fundamentos reposen en aquellos que inspiran el sistema ur-
banistico establecido en Colombia.

4.1 Los principios juridicos que sostienen el ordenamiento del
territorio

Si de identificar cuales son los principios que sostienen el or-
denamiento del territorio se trata, una primera apreciacion nos con-
duce a sostener que, de modo coincidente, en los ordenamientos juri-
dicos de Perti y Colombia, se encuentran en vigor los mismos princi-
pios urbanisticos, aunque con distinto alcance; éstos son: la funcién
social de la propiedad, la prevalencia del interés general sobre el
particular y la distribucién equitativa de las cargas y los beneficios.
La diferencia, salvando a aquella que incide en el grado de
plasmacion en la realidad, estriba en el hecho de que en el pais del
norte los principios en cuestion se encuentran explicitamente deter-
minados como tales, mientras que en Per, salvo alguno, se infieren
de la Constitucion Politica y del articulado contenido en el Regla-
mento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano, apro-
bado con el Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA.

Igualmente, otra distincién estriba en el hecho de considerarse
en Colombia, de modo taxativo, el principio de la funcién social de la
propiedad, de modo tal que propiedad y funcién social se encuentran
plenamente identificadas en grado de consustancialidad, tal y confor-
me emana de la Constitucion, en cuyo marco se inscribe este principio.
Recuérdese que para la Carta Magna colombiana la «... propiedad es
una funcién social...». En tanto que, en Pert, al invocarse «La armonia
entre el ejercicio del derecho de propiedad y el interés social», no se
hace sino situar el interés social (expresion a través de la cual se recono-
ce la funcién social) como un dato externo a la propiedad con la cual
debe guardar equilibrio.

Al margen de la diferencia anotada, lo que queda en claro es la
vigencia de la funcién social en ambos paises, sea como elemento
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intrinseco o constitutivo de la propiedad o como una nocién externa
que se vincula como condicionante al ejercicio del derecho de propie-
dad, aunque en un plano etéreo®, si se trata de descifrar lo que acon-
tece en Perti a nivel del desarrollo del suelo.

La funcion ecolégica de la propiedad, como extensién de la
funcién social, es otro de los principios asumidos en Colombia como
respuesta al muy sentido problema ambiental —entendido éste como
el conjunto de situaciones ocasionadas por actividades, procesos o
comportamientos humanos (econémicos, sociales, culturales, politi-
cos, entre otros) que trastornan el entorno y ocasionan impactos ne-
gativos sobre el ambiente, la economia y la sociedad —, representa
uno de los mas serios desafios que la humanidad tiene que afrontar
en momentos en los que se encuentra al «borde del abismo»?%,

Si la funcién social vincula el ejercicio del derecho de propie-
dad con el medio social o, mas propiamente, con los fines sociales
con los cuales se encuentra plenamente identificado, la funcién
ecologica —concepto que no habria alcanzado su construccién defi-
nitiva en el contexto juridico colombiano — relaciona dicho ejercicio
con el medio ambiente en general y, en cuanto nos atafie, principal-
mente con el suelo, recurso natural que se encuentra ligado directa-
mente al tema en desarrollo. El reajuste de tierras, como sistema de

227 En la Declaracion de Guayaquil, Ecuador, fruto del VIII Congreso Tberoamericano de
Municipalistas, realizado en el afio 2006, se afirmé: «El principio de la funcién social
dela propiedad todavia es, en algunas ciudades y territorios, una figura retérica que
debe hacerse efectiva. Es necesario que el derecho de propiedad ademés de tener un
contenido econémico individual incorpore también, a través de leyes, planes y pro-
yectos urbanisticos, otros intereses sociales, ambientales y culturales respecto de la
utilizacién del suelo y de los bienes inmobiliarios, que corresponde definir a todos
los sectores sociales, al mercado y especialmente a los poderes ptblicos. Los Gobiernos
locales deben emprender la “batalla’ de promover a nivel nacional una reforma
juridica en la que se materialice el principio de la funcién social de la propiedad que
es, sin duda, una de las principales condiciones para el cambio de patrén excluyente
de desarrollo urbano que hasta ahora viene desarrollandose con frecuencia en nuestros
pueblos y ciudades».

228 De Trazegnies, Fernando. «Al borde del abismo». En: Foy Valencia, Pierre (Editor).
Op Cit. P. 25. El autor sefiala que «... desarrollo y conservacién del medio ambiente
no son (...) aspiraciones que se opongan...». Sin embargo, comulgar ambas variables
constituye hoy todo un reto, maxime si el desarrollo es mal concebido s6lo como
crecimiento econdmico.
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gestion urbanistica que inspira el presente trabajo, propende a su uso
racional precisamente.

La proteccién del ambiente responde, méas que a un fin en si
mismo, al bien comin; en amplitud, al de la humanidad. Es mas,
con una vision que tiende a incorporar a las generaciones futuras.
Es asi, que desde esta perspectiva y a nuestro entender, la Constitu-
cién Politica de Colombia concibe la propiedad como «... una fun-
cion social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una
funcién ecolégica». Mdas en concreto, «... es posible afirmar que la
funcién social —y ecolégica— equivale al conjunto de responsabili-
dades o deberes que pueden ser y han sido incorporados a la pro-
piedad en las normas urbanisticas y ambientales, que se concretan
en cada plan de ordenamiento territorial y que configuran su alcan-
ce y contenido, y delinean ese derecho, incluso en lo que tiene que
ver con su contenido econémico o expresién patrimonial»**.

Sin duda, el hecho de haber ampliado los alcances de la fun-
cién social de la propiedad al de la funcién ecolégica de la misma,
hace de Colombia un pafs que no cesa en su labor innovadora en
materia juridico-ambiental, y que la pone a tono con las tareas que
propenden a responder a uno de los mds gravitantes problemas por
los que atraviesa la humanidad actualmente. En esta perspectiva, se
dice que:

... la Constitucién tiene una serie de disposiciones (...) que confor-
man un todo armonico y sistematico y dan fundamento real para
decir que existe una Constitucion ecolégica, al lado de la cultural y
econdmica, que impone absolutamente a todos deberes, restriccio-
nes y limitaciones en el ejercicio de sus derechos, con la finalidad
esencial de conservar un ambiente sano y lograr un desarrollo que
garantice una calidad de vida, que no se agote el momento presen-
te y permanezca y se incremente en las generaciones futuras, que
es lo que se conoce como desarrollo sostenible®?.

229 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. P. 37

230 valencia Zea, Arturo y Ortiz Monsalve, Alvaro. Op. Cit. Pp. 166, 167.
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Lo prescrito por la Constitucién de Colombia, conocida por
muchos como la «Constitucién ecoldgica», se concreta en el plano
urbanistico al haberse asimilado en la normativa que la desenvuelve,
como uno de los principios que sustenta el ordenamiento del territo-
rio. Como se ha sefialado, la Ley 388 de 1997 reconoce en via de
principio la funcién social y ecologica de la propiedad.

Ahora bien, si de por medio se trae a colacién lo preceptuado
por la Constituciéon Politica del Perd, identificamos en ella una serie
de disposiciones relativas al ambiente. Una de singular relevancia es
la que establece que toda «... persona tiene derecho: (...) A lapaz, ala
tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida»*!
(Las cursivas son nuestras). La dimensién ambiental ha sido valo-
rada constitucionalmente, de «... este modo, quedé plasmado el dere-
cho de los habitantes a gozar de un ambiente sano, adecuado, equili-
brado y apto para el desarrollo y crecimiento humano en todos sus
aspectos o facetas»?2

Mas en particular, en Perd, el tema urbano-ambiental no es
desapercibido, puesto que de modo expreso, tal cual lo refiere el Re-
glamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano, se
propende a garantizar «La ocupacion racional y sostenible del terri-
torio». Esta sentencia de profundo contenido ambiental, que ha sido
instituida a modo de principio, responde basicamente al problema
que se refleja en el irracional y desmesurado crecimiento de las
ciudades que se extienden ocupando ingentes extensiones de su-
perficie, en forma desordenada y sin el debido acompafiamiento
de los servicios bésicos ni de equipamiento urbano. Claro estéd que
actualmente la frase en referencia reposa en la esfera declarativa,
pues queda mucho por hacer si su real vigencia se propugna. En este
sentido, el establecimiento de un sistema de gestion del suelo puede
bien coadyuvar a este propésito.

231 Constitucion Politica del Perd, Art. 2, numeral 22.

232 Fonseca Tapia, César Augusto. Derecho Ambiental. P. 7. El texto citado pertenece a
Enrique Angulo Paulet; forma parte del prélogo de la obra.
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El principio de la prevalencia o supremacia del interés general
sobre el particular, es decir, del colectivo sobre el individual, del de la
ciudad (fenémeno ingénitamente social) sobre el de la propiedad in-
dividual, cobra vigencia en el ordenamiento juridico urbanistico de
ambos paises al encontrarse explicitamente determinado en los tér-
minos que se expresan en el Cuadro N° 1. Debe, si, hacerse notar al
respecto, que en Pert se ha evolucionado de una nocién que propicia-
ba la armonia entre ambos intereses (Decreto Supremo N° 027-2003-
VIVIENDA) a otra que de modo mds contundente se inclina por la
prevalencia del interés general sobre el particular, tanto en lo formal
o procedimental (Ley N°29090) como en lo sustancial, dicho de otro
modo, en la materializacién de la urbanizacién (Reglamento Nacio-
nal de Edificaciones).

De otra parte, un aspecto digno de ponderar es lo acontecido
en Perti en el afio 2003 con la institucién del altimo de los principios
enunciados: «La distribucién equitativa de los beneficios y cargas
que se deriven del uso del suelo». Es loable el propésito del Regla-
mento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano; sin
embargo, sus alcances todavia reposan en un plano retérico al no
encontrarse instrumentados con un sistema mediante el cual se tra-
sunte en la realidad. El Reglamento que lo antecedi6, que data de
1985, no considero esta proposicion.

Finalmente, es propicio mencionar de los «... cuatro principios
basicos que inspiran el tratamiento de la propiedad...» en Espafia.
En términos de Pujadas y Font, dichos principios son los siguientes:
«La funcién social de la propiedad.(...) La no indemnizacién por
urbanizacién.(...) La participacién de la colectividad en las
plusvalias del suelo generadas por la acciéon urbanistica» y «El re-
parto equitativo de derechos y cargas que se deriven de la ordenacion
urbanistica»®®. Como puede apreciarse, los anotados principios son
afines a los antes expuestos y/o a las practicas que de ellos derivan en
Colombia, dejandose entrever, de este modo, la trascendencia del urba-

233 Pujadas, Roma y Font, Jaume. Ordenacién y Planificacién Territorial. P. 318.
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nismo espafiol en Ameérica Latina; en este caso, en lo concerniente a los
principios que rigen el ordenamiento del territorio, con preeminencia en
el tratamiento de la propiedad. No en vano se sefiala que la «Ley Urba-
nistica Colombiana [y ahora la peruana aunque atin muy primariamen-
te] manifiesta unos principios analogos a los fundamentos bésicos origi-
narios de la Legislacién Urbanistica tradicional Espafiola»?*.

Cuadro N° 1: Principios juridicos del ordenamiento del terri-
torio

PAIS| NORMA TEXTO
< «El ordenamiento del territorio se fundamenta en los siguientes princi-
o 3 pios:
g g2 1. Lafuncion social y ecoldgica de la propiedad.
| utl 2. Laprevalencia del interés general sobre el particular.
8 3. Ladistribucion equitativa de las cargas y los beneficios» (Art. 2).

«El presente Reglamento constituye el marco normativo nacional

para los procedimientos que deben seguir las municipalidades en el

ejercicio de sus competencias en materia de planeamiento y gestion

de acondicionamiento territorial y desarrollo urbano; a fin de garanti-

zar:

a. Laocupacion racional y sostenible del territorio.

b. Laarmonia entre el ejercicio del derecho de propiedad y el interés
social. (...)

d. La distribucion equitativa de los beneficios y cargas que se deriven
del uso del suelox (Art.1).

DECRETO SUPREMO
N°027-2003-VIVIENDA

PERU

«Para cumplir con su objetivo, el presente Reglamento (...) se basa
en los siguientes principios generales: {...)

d) De la subordinacion del interés personal al interés general
Laejecucion de las Habilitaciones Urbanas y las Edificaciones deben
considerar el interés general sobre el interés personal...» (RNE,
Titulo I, Norma G.020, Art. 1).

«Principio de Subordinacion.- En los procedimientos de habilitacion
urbana y de edificacion debera primar el interés general sobre el
interés particular, a fin de lograr un desarrollo urbano arménico» (Ley
N°29090, Art. 2).

~-REGLAMENTO
NACIONAL
DE EDIFICACIONES
- LEY N° 29090

Fuente: elaboracién propia.

234 Fernandez, Gerardo Roger. Op. Cit. P. 23,
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4.2 Laigualdad ante la ley en las Constituciones Politicas de Colombia
y Pert

Como primera cuestion, es preciso sefialar que el derecho a la
igualdad ante la ley, en el plano urbanistico, se traduce en el princi-
pio urbanistico de la distribucion equitativa de las cargas y los bene-
ficios que fluyen del planeamiento, fundamento que encuentra uno
de sus antecedentes en la urbanistica espafiola. La falencia de su real
vigencia se produce en situaciones en las cuales los planes y la nor-
mativa que de ellos emana adolecen de mecanismos que impregnen
de equidad al tratamiento del territorio. Esto genera, consiguiente-
mente, beneficios para unos, al ser favorecidos con el mayor y mejor
uso, asi, por ejemplo, con el establecimiento de una zona con un po-
tencial de rentabilidad alto (uso comercial) y con un apreciable indi-
ce de edificabilidad; y perjuicios o detrimentos para otros, cuando se
asigna a sus propiedades un uso que menoscaba sus respectivos pa-
trimonios, como el que deriva del destinado al recreativo o al uso vial,
de suerte que de esta manera se configura el «modelo» de «loteria
urbana»: ganancias para unos y pérdidas para otros, como resultado
de la férmula mégica del planeamiento.

Lo antes expuesto genera, en segundo orden, la necesidad de
dilucidar sobre la identidad existente entre la ley y el plan. Veamos,
este tltimo presenta dos dimensiones: la material, por cuanto «...los
planes prefiguran y anticipan lo que, al cabo del tiempo, sera la ciu-
dad o el concreto espacio territorial por ellos considerado»®?, y la
juridica, toda vez que la legislacién urbanistica:

... opera al nivel de abstraccién y generalidad que es propio tradi-
cionalmente de las normas juridicas, pero —y ésta es la peculiari-
dad basica del ordenamiento urbanistico — recibe la necesaria con-
crecién espacial a través de los planes concretos de cada territorio
(...) mediante los cuales llega a determinarse con toda precisién el
estatuto juridico de cada parcela de terreno.

235 Fernandez, Tomés-Ramoén. Op. Cit. P. 47. Este rubro esta identificado con la
organizacioén fisico-espacial del ambito materia de planeamiento; asi por ejemplo,
con el modelo o la traza de la ciudad.

142



DERECHO URBANISTICO COMPARADO

En cuanto piezas del ordenamiento urbanistico, que gracias a ellos
adquiere concrecién y operatividad y llega al altimo rincén, es
obvio que los planes urbanisticos tienen el caracter de auténticas
normas juridicas, de normas reglamentarias en cuanto subordinadas a
la Ley de la que traen causa®®

De lo expresado, puede inferirse, en amplitud de concepto, el
caricter de ley de los planes urbanos. Ahora bien, habiéndose esta-
blecido la relacion entre la igualdad ante la ley como un derecho, la
urbanistica y la naturaleza juridica de los planes de modo tal que
pueden equipararse con las leyes, repasemos el tema en tratamiento,
inmerso en el marco constitucional.

Tanto en la Constitucién Politica colombiana como en la pe-
ruana se consagra como un derecho fundamental la igualdad ante la
ley; éste constituye un presupuesto juridico basico en ambos ordena-
mientos, aunque con distintos alcances en cuanto concierne a su ob-
servancia con relacién al desarrollo del suelo.

La Constitucién Politica de Colombia (Titulo II - De los Derechos,
las Garantias y los Deberes; Capitulo 1 - De los Derechos Fundamentales,
articulo 13), manda: «Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discrimina-
cion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filoséfica». Ademds, prescribe: «El Estado promovera
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medi-
das en favor de grupos discriminados o marginados».

Similar férmula ha adoptado la Constitucion Politica del Pera
(Titulo I - De la persona y de la sociedad; Capitulo I - Derechos funda-
mentales de la persona, articulo 2, numeral 2.) al establecer que toda
persona tiene derecho: «A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discri-
minado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, con-
dicién econémica, o de cualquiera otra indole».

Haciendo un paréntesis al acercamiento comparativo entre am-
bos ordenamientos juridicos, en procura de una mas cabal explica-

236 Ibid. P. 48.
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cién, se esbozan algunas ideas sobre el surgimiento de este derecho
que, en términos de Borea, es «... una de las consecuencias directas de
la superior consideracion de la persona humana»?’.

Enrique y Francisco Chirinos relatan que la idea liberal de igual-
dad ante la ley proviene de la Revolucién Francesa y lejanamente del
cristianismo®®. Por su parte, Rubio y Bernales, autores cuyas ideas tam-
bién coadyuvan al desarrollo del presente acapite, en forma similar, se-
falan que «La declaracién de igualdad en su sentido primigenio dentro
del Estado moderno, puede encontrarse en la cldsica Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de Francia. En ella se decfa: ‘Los
hombres nacen libres e iguales en derechos; las distinciones sociales
s6lo pueden fundarse en la utilidad comun’»*°.

De este modo se «<Rompe con la regla de que las personas po-
dian considerarse distintas y agrupadas en aristocracia o pueblo,
regla que existi6 alo largo del Antiguo Régimen, al que la revolucién
liberal de los siglos XVIII y XIX puso fin en occidente»*%.

No obstante haber impregnado el concepto de equidad en la so-
ciedad, la instauracion del Estado moderno pronto generarfa una nueva
desigualdad, de manera que, «... yano se naceria noble o plebeyo, pero
se empezaria a nacer pobre o rico...»*; se origina asi un nuevo orden
social y acorde con ello una nueva forma de diferenciacién; lo preconiza-
do en tiempos de la Revolucion Francesa «... se convirtié al poco tiempo
en una declaraciéon conservadora que iguala a todas las personas frente
ala sangre, perono frente alariqueza. Por lo tanto, la igualdad formal, la
igualdad ante la ley es ya insuficiente en relacién al avance de la histo-

237 Borea Odria, Alberto. Evolucién de las garantias constitucionales. P. 256.

238 Chirinos Soto, Enrique y Chirinos Soto, Francisco. La Constitucién: Lecturay Comentario.
P39,

239 Rubio Correa, Marcial y Bernales Ballesteros, Enrique. Constitucion y sociedad politica.
P::59.

240 Rubio Correa, Marcial. La interpretacion de la Constitucion segiin el Tribunal
Constitucional. P. 158.

241 Rubio Correa, Marcial y Bernales Ballesteros, Enrique. Op. Cit. P. 59.
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ria, y a las formas de organizacion social»*2. Entonces la cuestion es
otra, éstaradica en propugnar, en términos de la Constitucion colombia-
na, laigualdad real y efectiva.

Respecto de esta mutacién, en el contexto de la conversién del
Estado, Blancas comenta: «La transformacién del Estado liberal en
Estado social es, acaso, el fendmeno mas importante en la evolucién
del Estado moderno; significa, histéricamente, ‘[...] el intento de
adaptacion del Estado tradicional (por el que entendemos en este
caso al Estado liberal burgués) a las condiciones sociales de la civili-
zaci6n industrial y postindustrial con sus nuevos y complejos pro-
blemas, pero también con sus grandes posibilidades técnicas, econé-
micas y organizativas para enfrentarlos’»*%,

Interrumpiendo la pausa, de la resefia expuesta, se infiere la
existencia de dos modos de cémo concebir laigualdad: «... la prime-
rareduce la norma a lo formalmente declarativo, sin tomar en consi-
deraci6n las condiciones reales de existencia; la segunda, (...) enfren-
ta el problema real y, a partir de la modificacion de esta estructura
econdmica, basica fuente de las desigualdades, trata de construir una
igualdad real que se traducird en mayor posibilidad de libertad y que
generard las condiciones de realizacion del individuo dentro de la
sociedad»** (Las cursivas son nuestras).

En materia urbanistica, la Constitucién Politica colombiana
opta por la segunda postura, al ordenar explicitamente lo siguiente:
«El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o mar-
ginados»** (Las cursivas son nuestras); y ademas, lo que es impor-
tante, al concretar tal propésito a través de la normativa que la desa-
rrolla, la misma que extingue el desarrollo del suelo sometido al «mo-

242 [dem.

243 Blancas Bustamante, Carlos. Derechos Fundamentales de la persona y relacion de trabajo.
P. 45. Aseveracién que se soporta en las ideas de Garcfa Pelayo.

234 Rubio Correa, Marcial y Bernales Ballesteros, Enrique. Op. Cit. P. 60.

245 Constitucion Politica de Colombia, Art. 13, parte pertinente.
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delo» de «loteria urbana», que genera beneficios para unos y detri-
mentos para otros, optando mds bien por el reparto equitativo de las
cargas y los beneficios que emanan de los instrumentos de planifica-
cién, aspecto del cual se trata mas adelante.

Similar disposicion no se encuentra en el texto constitucional pe-
ruano, por lo menos, en forma explicita; mds por el contrario, se afirma
que «... la declaracién constitucional de laigualdad ante la ley es forma-
lista y no real; encubre desigualdades estructurales y personales, y no es
correctivo para lograr una mayor igualdad transformando las estructu-
ras econémicas y también las de poder. En el Pert;, atin dentro del siste-
ma legislativo y de la Constitucién, se producen desigualdades de las
personas ante la ley, recubiertas de matices técnico-juridicos que preten-
den atenuar su existencia»?®. En lo relativo al urbanismo, un aspecto
que refuerza esta afirmacion es la inexistencia de dispositivos que en via
de desenvolvimiento constitucional posibiliten la materializacién del
derecho en comentario, aunque existen algunos atisbos que inducen a
pensar en el inicio del cambio.

Ahora bien, el derecho ala igualdad ante la ley, presenta algu-
nos otros rasgos que lo distinguen. El primero de ellos, su funcién
vinculatoria. Sobre este atributo, Mesia, expone: «... nos encontramos
ante la presencia de un derecho tipicamente relacional, ya que no se
transgrede la igualdad en abstracto sino en relacién con otros dere-
chos. No es posible la violacion del derecho a la igualdad que no com-
porte, al mismo tiempo, la violacién de otro derecho: el trabajo, la
libertad de residencia, la tutela judicial efectiva, entre otros»?”. En
cuanto nos concierne, la igualdad ante la ley se conecta con el dere-
cho de propiedad fundamentalmente. En el ordenamiento juridico
colombiano, se engarza con este derecho a través de los mecanismos
expresamente establecidos en el articulo 38 de la Ley 388, mismos que
garantizan el reparto equitativo de las cargas y los beneficios deriva-
dos del ordenamiento urbano entre los afectados; en el caso peruano,

246 Rubio Correa, Marcial y Bernales Ballesteros, Enrique. Op. Cit. P. 62.

247 Mesfa, Carlos. Exégesis del Cddigo Procesal Constitucional. P. 264.
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se aspira a este logro. Sobre tal punto, se abunda al tratar de la norma-
tiva infraconstitucional.

Por otra parte, acota el referido jurista que la igualdad se expre-
sa como un derecho que incide sobre el total de las relaciones juridi-
cas; no obstante, aclara que no debe ser concebido como «... un dere-
cho a ser igual que los demds, sino més bien a ser tratado igual en
cada relacién juridica»™® y que, por tanto, la igualdad «... debe ser
percibida en dos planos convergentes. En el primero se constituye
como un principio rector de la organizacion y actuacion del Estado
Social y Democratico de Derecho. En el segundo, se erige como un
derecho fundamental de la persona»?*’ (Las cursivas son nuestras).

Bajo este enfoque, en términos de Eguiguren, se sostiene que la
igualdad «... ’supone también un valor esencial y una regla que debe
ser observada en el desarrollo legislativo y enla aplicacién del conjunto
de los derechos fundamentales que la Constitucién recoge’»*° (Las
cursivas son nuestras). A prop6sito de Eguiguren, también es citado
en el Fundamento 10 de la Sentencia del Tribunal Constitucional
peruano, de fecha 30 de enero de 2004, que corresponde al expediente
N°1049-2003-AA /TC®!; se desprende de la parte pertinente del tex-
to: «... que la igualdad ante la ley es un derecho constitucional que

248 fdem.

249 Sar, Omar. Constitucion Politica del Perii con la jurisprudencia, articulo por articulo, del
Tribunal Constitucional. P. 28, Tribunal Constitucional del Peru. Se trata de una fraccién
del Fundamento Juridico 2 que corresponde al Expediente 0018-2003-AI/ TC.

El Tribunal Constitucional acota: «Como principio implica un postulado o proposicién
con sentido y proyeccién normativa o deontolégica que, como tal, constituye parte
del niicleo del sistema constitucional de fundamento democratico. Como derecho
fundamental, comporta el reconocimiento de la existencia de una facultad o atribucién
conformante del patrimonio juridico de la persona, derivada de su naturaleza, que
consiste en ser tratada igual que los demads en hechos, situaciones o acontecimiento
coincidentes; por ende, deviene en el derecho subjetivo de obtener un trato igual y
de evitar los privilegios y las desigualdades arbitrarias».

250 Mesfa, Carlos. Op. Cit. P. 265.

251 Se trata de un recurso extraordinario interpuesto contra una sentencia de la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que declaré improcedente una
accion de amparo. El texto citado presenta la siguiente referencia: Eguiguren Praeli,
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tiene dos componentes primordiales. Segtin explica (...) Francisco
Eguiguren Praeli, uno de ellos es la igualdad de laley o enlaley, que
consiste en el limite al legislador que le impide aprobar leyes que
contravengan el principio deigualdad de trato al que tienen derecho
todas las personas; y el otro es la igualdad en la aplicacion de la ley,
que impone la obligacién a todos los érganos publicos ‘por la cual
éstos no pueden aplicar la ley de una manera distinta a personal que
se encuentra en casos o situaciones similares’»>>2,

Considerando que el presente trabajo propende la discusién
sobre el posible establecimiento en Pert de un sistema de gestion
urbanistica basado en los principios juridicos que soportan el siste-
ma colombiano — pretension que traerfa consigo una eventual refor-
ma juridica—, nuestra mira se centra, bdsicamente, en el primer com-
ponente, esto es, en lo que supondria la aprobacién de leyes en mate-
ria urbanistica, consustanciales con el principio de igualdad ante la
ley. Colombia ha tomado la iniciativa a este respecto.

Sobre el segundo componente, de acuerdo con Mesia, se trata
de otro atributo de la igualdad que reside en configurar una obliga-
cién constitucionalmente impuesta a los poderes publicos, sefiala
que «Estos no pueden tratar a las personas segtn su libre conside-

Francisco. Estudios Constitucionales. ARA Editores, lera. Edicién, mayo 2002. P.97.
http:/ /www.cajpe.org.pe/rij/bases/juris-nac/1049-2003-A A.htm.

252 De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano (Expediente 0048-2004-
AI/TC, Fundamentos Juridicos 60 y 62), emana una explicacién distinta:
«Constitucionalmente, el derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad antelaley
e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma debe ser
aplicable por igual a todos los que se encuentren en la situacién descrita en el
supuesto de la norma; mientras que la segunda implica que un mismo 6rgano no
puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente
iguales, y que cuando el érgano en cuestién considere que debe apartarse de sus
precedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacioén suficiente y razonable
[...]. Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento entre
dos categorfas juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion y discriminacion. En
principio, debe precisarse que la diferenciacién estd constitucionalmente admitida,
atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a
una diferenciacién cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables.
Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea razonable ni proporcional,
estaremos frente a una discriminacién y, por tanto, frente a una desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable» (Sar, Omar. Op. Cit. Pp. 27, 28).
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racion, ni llevar a cabo tratamientos discriminatorios, sino que han
de brindar un trato similar a todos cuantos se encuentren en iguales
condiciones de hecho»*®. En lo urbanistico y en cuanto corresponde
al tema en desarrollo, los propietarios cuyos predios se encuentran
ubicados al interior de determinado poligono propenso a urbanizar-
se, al encontrarse en la misma situacién, deberan ser tratados en
igualdad de condiciones. En este sentido, la discriminacion origina-
da por la naturaleza del planeamiento que genera diversidad de usos
e intensidades edificatorias deberd ser extinguida a través de inventi-
vas 0 mecanismos que posibiliten la justa distribucion de las cargas y
los beneficios: el reajuste de tierras es uno de ellos.

Debe aclararse que, tal y conforme se desprende de la jurispru-
dencia anotada, la Carta Magna no prohibe la diferenciacién, lo que
ella proscribe es la discriminacion, como aquella que emana del plan.
En consecuencia, dado el caracter juridico del plan y su condicién de
equiparable a la de una auténtica ley, lo que debe propugnarse, ade-
mas, es la igualdad en la aplicacién de la ley. Asi, sobre lo primero
dicho, en una sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Colombia, se precisa:

... la Constitucién ‘no prohibe que se le confiera un trato des-
igual a un ciudadano o grupos de ciudadanos, siempre y cuando
se den las siguientes condiciones: a) que los ciudadanos o colec-
tivos se encuentren real y efectivamente en distintas situaciones
de hecho; b) que el trato desigual persiga una finalidad especifi-
ca; ¢) que la finalidad buscada sea razonable, es decir, que la
misma sea admisible desde la perspectiva de los derechos y
principios constitucionales; y d) que la relacién sea proporcio-
nada, es decir que la consecuencia juridica que constituye el tra-
to desigual no guarde una absoluta desproporcién con las cir-
cunstancias de hecho y la finalidad que la justifica. Si concurren
las condiciones antes sefialadas, el trato desigual sera admisible
y por ello constitutivo de una diferenciacién constitucionalmen-
te legitima’®*.

253 Mesia, Carlos. Op. Cit. P. 265.

254 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Colombia. Sentencia 1197 del 17 de
octubre del 2000, citada por Mesia, Carlos. Op. Cit. P. 266.
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De modo anélogo al pronunciamiento colombiano, el Tribunal
Constitucional del Pert, sefiala:

... lanocién de igualdad ante la ley no se rifie con la existencia de
normas diferenciadoras, a condicién de que se acredite: a) La exis-
tencia de distintas situaciones de hecho y, por ende, la relevancia
de la diferenciacién; b) La acreditacién de una finalidad especifica;
¢) La existencia de razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde
la perspectiva de los preceptos, valores y principios constituciona-
les; d) La existencia de proporcionalidad; es decir, que la conse-
cuencia juridica diferenciadora sea armonica y correspondiente
con los supuestos de hecho y la finalidad; y, e) La existencia de
racionalidad, es decir, coherencia entre los supuestos de hecho el
medio empleado y la finalidad que se persigue®.

En sintesis, laigualdad ante la ley, se configura como un dere-
cho fundamental tanto en la Constitucion Politica de Colombia, como
en su equivalente peruana; con la aclaracién de que la primera
propende, de modo explicito, a erigir una igualdad real y efectiva: «El
Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva...»(Ver Cuadro N° 2); mandato constitucional cuyo desen-
volvimiento en materia urbanistica se plasma en la Ley 388 de 1997.

En este contexto, fluye la siguiente interrogante: ;Acaso la
Constitucion peruana ha quedado reducida al plano formalmente
declarativo, por lo menos en cuanto al desarrollo del suelo se refiere?
En opinién nuestra, creemos que si. Lo establecido por la Carta Mag-
na nacional reposa en un plano etéreo, sin mayor concrecién en la
realidad, estatus que se mantendrd mientras no se establezcan meca-
nismos que viabilicen la justa distribucion de las cargas y los benefi-
cios en el tratamiento urbanistico, en general, y del suelo urbano o
con vocacion urbana, en particular.

255 Sar, Omar. Op. Cit. Pp. 29, 30. Se trata de un segmento del Fundamento Juridico 2
que corresponde al Expediente 0018-2003-A1/ TC.
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Cuadro N° 2: Igualdad ante la ley - Marco Constitucional compa-

rado

NORMA

COLOMBIA

PERU

ON POLITICA

CONSTITUCI

«Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la mis-
ma proteccion y trato de las autorida-
desy gozaran de los mismos dere-
chos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones
de sexo, raza, origen nacional o fa-
miliar, lengua, religién, opinion politi-
ca o filosofica.

El Estado promovera las condicio-
nes para que la igualdad seareal y
efectiva y adoptara medidas en fa-
vor de grupos discriminados o mar-
ginados.

El Estado protegera especialmente a
aquellas personas que por su condi-
¢ién econémica, fisica 0 mental, se
encuentren en circunstancia de debi-
lidad manifiesta y sancionara los abu-
s0s 0 maltratos que contra ellas se
cometany (Art.13).

«Toda persona tiene derecho: (...)Ala
igualdad ante la ley. Nadie debe ser dis-
criminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicién
econoémica o de cualquiera otra indoley
(Art. 2, numeral 2).

4.3 La igualdad ante la ley en la
constitucional

Fuente: elaboracién propia.

normativa urbanistica infra-

Laigualdad ante la ley, actualmente considerada como «... uno
de los derechos fundamentales que toda Constitucién democratica
reconoce»”*, en el dmbito urbanistico, como se ha sefialado, se con-
creta en la efectiva vigencia del principio de justa distribucién de las
cargas y los beneficios derivados del planeamiento, entre todos los

256 Bernales Ballesteros, Enrique. La Constitucién de 1993. Andlisis comparado. P. 118.

257 Angosto Saez, José Fulgencio. Op. Cit. P. 234. En Espafia, vinculando el sistema de
cooperacion (uno de los sistemas de ejecucién del planeamiento) con el principio en
comentario se sefiala: «La aplicacién del sistema de cooperaci6n exige en la mayor
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propietarios afectados por cada actuacion urbanistica, en propor-
cién a sus aportaciones. De este modo, se supera el modelo tradicio-
nal de desarrollo del suelo «predio por predio» o «lote por lote», cau-
sante de una asimétrica distribucién de dichas cargas y beneficios;
por consiguiente de la inobservancia de la igualdad ante la ley en el
plano urbanistico; aunque debe tenerse en claro que «... no es éste un
principio absoluto, ya que se aplica basicamente a un &mbito o sector
concreto»®®,

En Colombia, el plan parcial, cuya formulacién se circunscribe
al plan de ordenamiento territorial correspondiente, se constituye en
el instrumento especifico que viabiliza el cometido del principio que
nos ocupa. El referido plan, tiene como funcion, mds alla de la sola
delimitacion de una intervencién urbanistica, el reparto equitativo de
las cargas y beneficios. El fundamento juridico en este extremo se
encuentra positivizado en el articulo 38 de la Ley 388 que sehala: «En
desarrollo del principio de igualdad de los ciudadanos ante las nor-
mas, 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 orde-
namiento urbano entre los respectivos afectados». El citado articulo
precisa cuéles son los mecanismos especificos que hacen posible este
reparto: «Las unidades de actuacion, la compensacién y la transfe-
rencia de derechos de construccién y desarrollo, entre otros, son me-
canismos que garantizan este proposito».

A tenor de lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo 39
dela Ley 388, la unidad de actuacién urbanistica es entendida como
«... el &rea conformada por uno o varios inmuebles, explicitamente
delimitada en las normas que desarrolla el plan de ordenamiento que
debe ser urbanizada o construida como una unidad de planeamiento

parte de los casos la reparcelacién de los terrenos comprendidos en la unidad de
ejecucion, en clara sintonia con el principio de equidistribucién de cargas y beneficios
como expresion directa del principio constitucional de igualdad trasladado al &mbito
del Derecho Urbanistico» (El resaltado es nuestro).

258 Garcia Gomez de Mercado, Francisco. «La distribucién equitativa de beneficios y cargas:
examen particular del suelo urbano no consolidado». En: Junta de Castilla y Leon (Ed.).
Op. Cit. P. 121.
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con el objeto de promover el uso racional del suelo, garantizar el cum-
plimiento de las normas urbanisticas y facilitar la dotacién con cargo
a sus propietarios, de la infraestructura para el transporte, los servi-
cios ptblicos domiciliarios y los equipamientos colectivos mediante
reparto equitativo de las cargas y beneficios» (Las cursivas son nuestras).
Complementando, el segundo pérrafo del articulo 41 de la norma
acotada establece que las unidades en mencién deben ser limitadas
«... de forma que permitan el cumplimiento conjunto de las cargas de
cesién y urbanizacién de la totalidad de su superficie, mediante el
reparto equitativo entre sus propietarios» (Las cursivas son nuestras). En
suma, la unidad de actuaciéon urbanistica debe ser concebida como el
ambito espacial donde opera lajusta distribucién de cargas y beneficios.

Por su parte, con relacién a la compensacion en tratamientos
de conservacion, es decir, al resarcimiento por las minusvalfas pro-
ducidas por razones conservatorias, el articulo 48 del dispositivo en
comento ordena que los «... propietarios de terrenos e inmuebles deter-
minados en los planes de ordenamiento territorial o en los instrumen-
tos que los desarrollen como de conservacion histérica, arquitecténica
o ambiental, deberan ser compensados por esta carga derivada del
ordenamiento, mediante la aplicacién de compensaciones econémi-
cas, transferencias de derechos de construccion y desarrollo, benefi-
cios y estimulos tributarios u otros sistemas que se reglamenten».

El articulo siguiente establece un instrumento para el efecto, la
constitucion de fondos: «Como mecanismo para asegurar el reparto
equitativo de las cargas y beneficios generados en el ordenamiento
urbano, y para garantizar el pago de compensaciones en razén de
cargas urbanisticas de conservacioén, las administraciones munici-
pales y distritales podran constituir fondos, los cuales podran ser
administrados mediante encargos fiduciarios». Se desprende del ar-
ticulado en desarrollo el interés por garantizar la compensacién en
forma efectiva. Con esta misma orientacién, el articulo 122 reafirma:
«Enlos casos de inmuebles declarados como de conservacion histéri-
ca, arquitectonica, o ambiental, deberd garantizarse igualmente la
disponibilidad presupuestal para el pago de la compensacién, de
conformidad con lo previsto en el articulo 48...”.
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La transferencia de derechos de construccion™’ es otra de las
novedades establecidas por la legislacién colombiana, a la par que la
brasilefia, que a través del Estatuto de la Ciudad establece diversos
instrumentos de politica urbana, entre ellos, la transferencia acotada.
Estos derechos tienen su origen en los planes de ordenamiento o en
los planes parciales que establecen los indices de edificabilidad; asi
creados, luego se transmutan en derechos susceptibles de transferen-
cia como medio para alcanzar el reparto efectivo y equitativo de car-
gas y beneficios. Sobre el punto, el articulo 50 de la Ley 388 establece:
«Los planes de ordenamiento o los planes parciales que los desarro-
llen podrén determinar los indices de edificabilidad relacionados
con los inmuebles que formen parte de unidades de actuacion o loca-
lizados en determinadas éreas o zonas del suelo urbano, para su
convertibilidad en derechos de construcciéon y desarrollo».

En Perd, la real vigencia de la igualdad ante la ley en el &mbito
urbanistico es, por decir lo menos, bastante discutible. Si bien el Re-
glamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano,
aprobado por el Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, tiende a
garantizar la distribucion equitativa de los beneficios y cargas que se

259 Angosto Séez, José Fulgencio. Op. Cit. Pp. 304, 305. La transferencia de los derechos
de construir se sustenta en la separacién del derecho de propiedad (del suelo) y el
derecho a edificar que supone determinado potencial constructivo del suelo atribuido
por la legislacién urbanistica. Sobre este tema, en términos de Angosto, es «... cldsica
la polémica sobre el cardcter constitutivo o declarativo delalicencia de edificaciény,
como consecuencia, si se trata de un acto de la Administracién de naturaleza
constitutiva del derecho a edificar lo que conduce a sefialar la no inherencia del ius
aedificandi al derecho de propiedad, por ser creado ex 10vo por el otorgamiento de la
licencia; o si, por el contrario, la licencia tiene una trascendencia meramente
declarativa lo que conlleva a la consecuencia contraria, esto es, la inherencia del ius
aedificandi en el derecho de propiedad». Sobre el punto, el autor dilucida cuédndo
opera una u otra circunstancia: «La cuestion puede resolverse atendiendo al poder
de la Administracién en esta fase del proceso, segin éste consista en la mera
comprobacién de la adecuacion de la misma a la legislacion urbanistica y al
planeamiento o si cabe una actuacion discrecional de aquélla. En el primero de los
supuestos el otorgamiento de la licencia tendrfa caracter declarativo del cumplimiento
de los deberes impuestos por el propietario y el ajuste del proyecto de edificacién a las
estipulaciones de la legislacion y el planeamiento. En el segundo caso, la concesién
discrecional por parte de la Administracion supondria que no toda solicitud de licencia
conlleva la concesién de la misma, por lo que faltando el elemento de la generalidad no
puede predicarse la inherencia del ius aedificandi al derecho de propiedad».
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deriven del uso del suelo, y la Ley N° 29090 prescribe «... que cada
propietario tendra el derecho de tener el mismo tratamiento normati-
vo que cualquier otro, si las caracteristicas urbanisticas de una mis-
ma érea de la ciudad o municipio son iguales»*; el modelo tradicio-
nal de desarrollo del suelo «predio por predio» o «lote por lote»,
instaurado como patrén general para el ensanche de los nicleos po-
blacionales en el territorio peruano, y la carencia de instrumentos de
gestion que impregnen de equidad el urbanismo se contraponen a este
plausible propésito. La forma imperante de expansién urbana, ampa-
rada juridicamente desde 1924 con el primer Reglamento de Urbaniza-
cionesy conlos que lo sucedieron hasta la actualidad —momento en el
cual rigen, por unlado, la Ley de Regulacion de Habilitaciones Urba-
nas y de Edificaciones N° 29090, que esta orientada, en cuanto nos
concierne, a normar esencialmente el aspecto procedimental (etapas,
requisitos, plazos, etc.) de las habilitaciones urbanas, y por otro, el
Reglamento Nacional de Edificaciones, cuyo Titulo II se encuentra de-
dicado a regular basicamente el aspecto sustancial (consideraciones
técnico-urbanisticas) del desarrollo del suelo—, origina una distribu-
cién asimétrica, carente de equidad, de las cargas y los beneficios que
derivan del planeamiento, generando plusvalias para determinados
propietarios y minusvalias para otros. Asi, por ejemplo, cuando cierto
propietario o grupo de propietarios se benefician con una zonificacién
a la cual corresponde el mayor y mejor uso (uso comercial con un alto
coeficiente de edificacion), mientras que otro u otros se perjudican al
corresponder a sus predios un uso no edificable o un indice de edi-
ficabilidad reducido, no contando con otra posibilidad que recurrir al
cambio de zonificacién, solicitud que no siempre prospera y que de

260 Ley N° 29090, articulo 39, parte pertinente. Lo preceptuado, en opinién nuestra,
tiende a impregnar de equidad los procesos de urbanizacién; pero, al establecer que
los propietarios tienen derecho a un trato normativo igualitario «... si las caracteristicas
urbanisticas de una misma drea de la ciudad o municipio son iguales» (Las cursivas son
nuestras), se desvirtda tal orientacion, pues el problema radica, precisamente, en la
diferenciacién urbanistica, que como fruto del planeamiento se expresa beneficiando
aunos y perjudicando a otros. No obstante, una interpretacién extensiva podria dar
a entender que las caracteristicas urbanisticas estan referidas a sectores o 4mbitos
potencialmente urbanizables, con similares rasgos fisico-espaciales; en este sentido,
si podria propenderse a la equidad, por lo menos declarativamente.
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proceder sin prever dreas compensatorias adecuadas, se atenta contra la
ciudad, pues se le priva de las dreas de reserva necesarias o de alguna
otra circunstancia que la beneficie. Es éste el «sorteo urbano» que emana
del planeamiento. En este contexto, no es acertado hablar propiamente
de una justa distribucion de las cargas y los beneficios.

Es oportuno referir del instituto de la Unidad de Gestiéon Urbanis-
tica, al que consideramos una débil e incipiente aproximacion al sistema
de reajuste de tierras, por ende a lajusta distribucién de cargas y benefi-
cios, que, como se hizo mencién, configura el principio de igualdad ante
la ley en el plano urbanistico (Ver Cuadro N° 3). Este mecanismo que
posibilita la «integracion inmobiliaria»®* cuando «... la Unidad de Ges-
tion Urbanistica requiera de la redefinicion de la estructura predial de
los terrenos...»*y a través de ella, la identificacion y la cuantificacion
de los beneficios y costos del proyecto, la valorizacion de los aportes de
cada miembro y los mecanismos de restitucién de los aportes, ha sido
establecido en Pert de modo tal, que no reviste cardcter vinculante para
los propietarios, ademas de encontrarse sujeto al rol dependiente que, en
este caso, cumple la Administracion, toda vez que la parte final del arti-
culo antes citado prescribe: «... se permitira la integracién inmobiliaria
delos predios que la conforman» (El resaltado es nuestro); la iniciativa la
ejercen los propietarios.

Las formas de compensacién ante las cargas producidas por el
planeamiento en razén de la conservacion historica, arquitectonica o
ambiental, son practicamente inexistentes en Perd. A este respecto,
como una salvedad, se trae a colacién lo dispuesto por el Texto Unico
Ordenado (TUO) dela Ley de Tributacién Municipal, aprobado por
el Decreto Supremo N°156-2004-EF, que al interior de su articulo 17
establece que estdn inafectos al pago del Impuesto Predial, entre
otros, los «... predios que hayan sido declarados monumentos inte-

261 La integracion inmobiliaria, concepto introducido por el Decreto Supremo N° 027-
2003-VIVIENDA, podria identificarse con la «unidad de actuacién urbanistica»

establecida en la legislacién colombiana, entendida ésta como el «... drea conformada
por uno o varios inmuebles...».

262 Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, Art. 43, parte pertinente.
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grantes del patrimonio cultural de la Nacién por el Instituto Nacio-
nal de Cultura, siempre que sean dedicados a casa habitacién o sean
dedicados a sedes de instituciones sin fines de lucro, debidamente
inscritas o sean declarados inhabitables por la Municipalidad res-
pectiva». Lo instituido bien puede considerarse como una forma de
compensacion a las minusvalias producidas respecto de los mencio-
nados predios; medida de carécter excepcional, por cierto. Con rela-
ci6n a la transferencia de derechos de construccién, mecanismo que
se sustenta en la separacién del derecho de propiedad y el derecho a
edificar, puede afirmarse que en Pert este instrumento de equidis-
tribucion de cargas y beneficios es inexistente, debido a que la con-
cepcion imperante es la de concebir al ius aedificandi como prolon-
gacion del derecho de propiedad del suelo®?. En términos de An-
gosto, el accionar de la Administracién, en estos casos, se reduce a
la «... mera comprobacién de la adecuacion de la misma [licencia de
edificacion] a la legislacién urbanistica y al planeamiento. ..»24,

263 Con la dacién de la Ley del Suelo de 1956 en Espafia, «El ius aedificandi, que era,
obviamente, el primero y més importante de los contenidos potenciales del derecho
de propiedad, pas¢ a ser, consiguientemente, una atribucién expresa del plan
urbanfstico, atribucién que éste hace en consideraci6n a los intereses piblicos
inherentes a la ordenacion del espacio planeado y cuya adquisicion efectiva por el
titular del suelo se subordina al cumplimiento por el mismo de dos deberes esenciales:
contribuir a los gastos de urbanizacion y edificar en la forma y plazos que el plan
precise» (Fernandez, Tomas-Ramon. Op. Cit. P. 22).

264 Angosto Sdez, José Fulgencio. Op. Cit. P. 305. Tal como se sefialé, de manera
meridianamente clara el autor explica que existen dos posiciones con relacién al
cardcter de la licencia de edificacién (o licencia de construccién, en términos de la
Ley Orgédnica de Municipalidades N° 27972 y que, dada su jerarquia, predomina
sobre la terminologia establecida por la Ley N° 29090 y otras complementarias). La
primera de ellas postula el caracter declarativo de la licencia y supone la adherencia
del ius aedificandi al derecho de propiedad (del suelo) y; la segunda, el caracter
constitutivo de la licencia, que conduce a la no conexion del ius aedificandi al derecho
de propiedad. El primer criterio es el que tiene vigencia en Pert.
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Cuadro N° 3: Igualdad ante la ley en la normativa urbanistica
infraconstitucional

PAiIS| NORMA TEXTO

«En desarrollo del principio de igualdad de los ciudadanos ante las
normas, los planes de ordenamiento territorial y las normas urbanisti-

< . :
o . cas que los desarrollen deberan establecer mecanismos que garan-
= 3 ticen el reparto equitativo de las cargas y los beneficios derivados del
3 o ordenamiento urbano entre los respectivos afectados.
8 - Las unidades de actuacién, la compensacion y la transferencia de
derechos de construccion y desarrollo, entre otros, son mecanismos
que garantizan este proposito» (Art.. 38).
«El presente Reglamento constituye el marco normativo nacional
o g § < | para los procedimientos que deben seguir las municipalidades en el
o e = ejercicio de sus competencias en materia de planeamiento y gestion
Q N de acondicionamiento territorial y desarrollo urbano; a fin de garanti-
Q »w £ > | zar(...)d. Ladistribucion equitativa de los beneficios y cargas que

PERU

se deriven del uso del suelox (Art. 1).

«Laadopcion de las normas que regularan la inversién inmobiliaria se
sustentaran en los principios de concordancia, neutralidad, simplici-
dad, transparencia y obligatoriedad de difusion que se describen a
continuacion: (...) Por neutralidad se entiende que cada propietario
tendra el derecho de tener el mismo tratamiento normativo que cual-
quier ofro, si las caracteristicas urbanisticas de una misma area de la
ciudad o municipio son iguales» (Art. 39).

LEY N°29090

Fuente: elaboracién propia.

4.4 La propiedad en las Constituciones Politicas de Colombia
y Pert

Es de notar que en ambas constituciones politicas se afirma
como precepto general que la propiedad esta garantizada (o el Estado
lo garantiza), con la aclaracién de que en la peruana, como primera
nocién, se dice que la propiedad es inviolable, enarbolando el con-
cepto instaurado en tiempos de la Revolucién Francesa®®; aun asi,

265 Vasquez Rios, Alberto. Los Derechos Reales. La propiedad. P. 36. Comenta que Von
Ihering, criticando esta concepcion, sefialaba «... que la propiedad no puede ser “Un
castillo inaccesible...(dejado al arbitrio)...de la incomprension, el capricho, la terquedad
y el més frivolo y desaforado egoismo del individuo’».
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inmediatamente se sefiala que su ejercicio esta supeditado al bien
comun o, mds categéricamente, se dice que la propiedad «... es una
funci6n social...», tal como lo establecen la Constitucién peruana y
colombiana, respectivamente. Es de notar que en esta tltima la fun-
cién social es consustancial a la propiedad, lo social se identifica con
el contenido del instituto juridico de la propiedad, asi lo ha dejado
establecido la Corte Constitucional de Colombia en una sentencia al
sefialar que

... la funcién social no es un dato externo a la propiedad. Se inte-
gra, por el contrario, a su estructura. Las obligaciones, deberes y
limitaciones de todo orden, derivados de la funcién social de la
propiedad, se introducen e incorporan en su propio d&mbito. La
naturaleza social de la atribucion del derecho determina que la
misma esté condicionada a la realizacién de funciones y de fines
que traza la ley, los cuales sefialan los comportamientos posibles,
dentro de los cuales puede moverse el propietario, siempre que al
lado de su beneficio personal se utilice el bien segtn el mas alto
patron de sociabilidad, concebido en términos de bienestar colec-
tivo y relaciones sociales mas equitativas e igualitarias®®.

Comentando el articulo 58 de la Constitucién Politica de Co-
lombia se dice que «... después de garantizar la propiedad privada,
agrega en su pdrrafo 2% ‘La propiedad es una funcién social que
implica obligaciones’. Funcidén social ha sido una expresion (...) para
indicar un limite al ejercicio, contenido y extensién de la propiedad.
Se advierte generalmente que el derecho de propiedad se agota cum-
pliendo dos funciones: la individual, que se traduce en el ejercicio de
lalibertad del propietario en su interés particular, y la social, que tiene
en cuenta el interés de la colectividad»*”.

266 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. P. 36. Se trata de un fragmento de la Sentencia
C-006 de 1993, pronunciada por la Corte Constitucional de Colombia, que, entre
otras, hace mencion del significado de la propiedad como funcién social que implica
obligaciones. Comentando esta sentencia, y aludiendo a otras similares, los autores
acotan: «La conclusién mas importante derivada de esas sentencias es que la funcién
social es un elemento constitutivo o esencial de la propiedad, y no un elemento
externo a ella, y que dicha funcién compromete a los propietarios con el deber de
solidaridad plasmado en la Constitucién» (Ibid. P. 35).

267 Valencia Zea, Arturo y Ortiz Monsalve, Alvaro. Op. Cit. P. 160.
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A proposito de lo que entrafia la funcién social de la propie-
dad, se comenta que ésta «... se desdobla en dos aspectos: uno nega-
tivo o funcién social limite, y uno positivo o funcién social impulsiva»*®.
El aspecto negativo supone la consideracién de un limite en el ejerci-
cio del derecho de propiedad; asi, fluye de la doctrina colombiana
que este atributo ha sido previsto en el Cédigo Civil «... al definir la
propiedad como el derecho de disponer y gozar de una cosa ‘no sien-
do contra ley o contra derecho ajeno” (art. 669). También lo previeron los
parrafos 1°y (...) [4°] del articulo 58 de la Constitucién: el 1°, al esta-
blecer que en caso de conflicto entre los derechos de los particulares
y los motivos de utilidad ptblica o interés social, ‘el interés privado
deberd ceder al interés puiblico o social’; y el 4° al decir que por motivos de
utilidad publica o de interés social, podrd haber expropiacion, mediante
sentencia judicial e indemnizacion previa»*® (Las cursivas son
nuestras). Por su parte, de acuerdo con Valencia y Ortiz, la categoria
impulsiva «... puede deducirse del desarrollo y aplicacién que de
esta nocién han realizado algunas de las mas actuales constitucio-
nes de los paises europeos y dela América Latina»; y se manifiesta en
determinados supuestos, tales como: primero, «Los particulares de-
ben explotar sus tierras, y en general, hacer productivos sus capitales
(medios sociales de produccioén). El propietario inactivo que s6lo per-
sigue acumular capitales en espera de futuras valorizaciones, no
goza del favor de los actuales ordenamientos juridicos»*®; es el caso
del propietario que mantiene su terreno vacante en espera del mejor
momento para incorporarlo al mercado urbano; en Perd, era de apli-
cacioén para este supuesto el impuesto a los terrenos sin construir.
Segundo, «La explotaciéon y administracién de los bienes no ha de
realizarse contrariando los fines de la economia general». Tercero,
«Prohibicién de los latifundios y derecho del Estado para gravar o
hacer suyas las valoraciones de tierras o de capitales que no recono-
cen como fuente el trabajo o la industria». Acotan, «En relacién con

268 [dem.
269 Ibid. Pp. 160, 161.
270 Ibid. P. 161.
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las valorizaciones de los bienes que no se deban al trabajo, la funcion
social ensefia que el Estado puede gravar con impuestos especiales
dichos aumentos, o hacerlos suyos, o prohibirlos»?”'. Las plusvalias
producidas sobre el suelo a raiz de determinaciones urbanisticas se
encontrarian en este supuesto.

En cuanto concierne al bien comtin, concepto asimilado por la
Constitucion peruana, éste es identificado con la funcién social que
debe cumplir la propiedad. Al respecto, se abunda més adelante, al
tratarse sobre el régimen de la propiedad y la funcién social en el
marco de la jurisprudencia peruana.

Enlo que respecta a la expropiacion, en ambos marcos legisla-
tivos se prevé su funcionamiento. Esta opera por causales varias:
necesidad ptblica (o seguridad nacional) en Pert y utilidad pablica
o interés social en Colombia; escenario que no hace sino situar en su
real dimension los enunciados iniciales, es decir, lo sefialado por la
Constitucién colombiana en el sentido de que la propiedad est4 ga-
rantizada o de que es inviolable tal como adicionalmente se sefiala en
la Constitucion peruana, siendo que en esta tltima el derecho a la
propiedad constituye un derecho fundamental de la persona, consa-
grado como tal en el articulo 2, numeral 16, de la referida Carta Magna.

Las causales de utilidad ptblica e interés social contempladas
actualmente por la Constitucién de Colombia se encontraban asimi-
ladas por la Constitucion peruana de 1979. Aun cuando no habfan
sido definidas legalmente, algunas causales que la doctrina las iden-
tificaba como de interés social o de utilidad publica han sido asimila-
das por la legislacién vigente como de necesidad publica, tal es el
caso de la expropiacion con fines de legalizacién de los denomina-
dos «asentamientos humanos» o «pueblos jovenes», concebida ante-
riormente como de interés social y en la actualidad, al interior de la
Ley Orgénica de Municipalidades N° 27972, se la considera como un
tema vinculado a la necesidad publica.

271 Ibid. Pp. 161, 162.
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En suma, en cuanto corresponde al tema en desarrollo, el régi-
men de propiedad en ambas regulaciones se vincula, desde diferen-
tes perspectivas, con la funcién social de la propiedad y la prevalen-
cia del interés general sobre el particular, tal como se observa en el
cuadro siguiente.

Cuadro N° 4: La propiedad - Marco constitucional comparado

NORMA COLOMBIA PERU

«Se garantizan la propiedad privada
y los demas derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles(...).

La propiedad es una funcion social
que implica obligaciones. Como tal,
le esinherente una funcion ecaldgica.

(...) Por motivos de utilidad publica
o de interés social definidos por el
legislador, podra haber expropia-

«El derecho de propiedad es inviolable. El
Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia
con el bien comun y dentro de los limites
de ley. Anadie puede privarse de su pro-
piedad sino, exclusivamente, por causa
de seguridad nacional o necesidad publi-
ca, declarada por ley, y previo pago en
efectivo de indemnizacion justipreciada que
incluya compensacion por el eventual per-
juicion. (Art. 70).

CONSTITUCION POLITICA

cion...». (Art. 58).

Fuente: elaboracién propia.

4.5 La propiedad en los Cédigos Civiles de Colombia y Perta

Si bien es cierto que en ambos c6digos civiles se asimilan los atri-
butos que desde antafio configuran la propiedad.: jus utendi, jus fruendiy
jus abutendi (usar, disfrutar y disponer), el cédigo peruano incorpora el
concepto de interés social como condicién para el ejercicio de la propie-
dad, eliminando su caracter absoluto”?; mas aun, tratdndose de la pro-

272 Cuadros Villena, Carlos Ferdinand. Derechos Reales. Tomo II, Derechos Reales sobre
bien propio. P. 44. Comenta que «La propiedad ha dejado de ser el derecho absoluto,
que consagré la Revolucién francesa, en homenaje al individuo, cuya voluntad colocod
en el centro de la preocupacion juridica. Ahora la propiedad no es sélo un derecho,
sino también una obligacién. Los bienes que son objeto del derecho de propiedad,
deben ser usados, respetando los intereses de la sociedad. Si se hace uso arbitrario, sin
tomar en consideracién los intereses de la sociedad, se incurrira en abuso del derecho,
que también estéd reprobado por la ley (Titulo Preliminar, articulo II) o se extinguiréa el
derecho de propiedad, ya que de acuerdo con su sentido de relatividad, este derecho
también es extinguible (Art. 968 c.c.), pudiendo inclusive acabarse por el no uso».
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piedad predial, la subordina indirectamente al plan urbano, cuyo prin-
cipal componente es la zonificacion de donde emanan los parametros
urbanisticos, sujetdandola, ademads, a otras instituciones de orden publi-
co como la habilitacién y subdivision: «Por razones de interés comunita-
rio los bienes que conforman la propiedad predial estan sujetos a nor-
mas de orden administrativo que regulan la zonificacién y los procesos
de habilitacion y demés reglas existentes»?”. Sin negar lo discutible del
tema®, podria afirmarse «... que se viene imponiendo en el campo de los
derechos reales, tanto en doctrina como en la legislacién pertinente, una
nueva y contemporanea concepcion denominada “funcion social de la
propiedad’»*”; aunque claro estd, la visién actual es todavia la de consi-
derar las normas o regulaciones que emanan del plan como datos exter-
nos al derecho de propiedad que restringen su ejercicio, es decir, como
simples limitaciones de cardcter administrativo.

No obstante, si se tiene en cuenta una de las consideraciones ba-
sicas del Derecho Urbanistico, cual es, configurar el contenido de la pro-
piedad urbana con las normas que emanan del plan, y que en conse-
cuencia «... los Planes no recortan, por lo tanto, un derecho [propiedad
urbana] que inicialmente tenga una extensién mayor, sino que definen
cual es en cada caso la extensién misma de ese derecho al precisar sus
fronterasnormales (...) y no de recortar algo previamente definido ...»7%,
¢acaso no se han sentado las bases para el establecimiento del auténtico

273 Arias-Schereiber, Max y Cérdenas Quiros, Carlos. Exégesis del Cédigo Civil de 1984.
Tomo V, Derechos Reales. P. 30.

274 Ramirez, Eugenio Maria. Op. Cit. P. 98. Con relacién a la expresiéon contenida en el
articulo 923 del Cédigo Civil, en el sentido de que la propiedad debe «... ejercitarse
‘en armonia con el interés social’», comenta: «El c6digo derogado omitié esta
referencia al interés social a pesar de que la Constitucién del 33, en el articulo 34,
establecia este principio. La Constitucién del 79, reiteré la funcién social de la
propiedad (articulo 124), y el cédigo civil recogié este principio. No obstante ahora
hemos vuelto a la situacién anterior: la novisima Constitucion ha prescindido de
nuevo de lo social y, Gnicamente, determina que su ejercicio sea en armonia con el
bien comtn (articulo 70), nocién ésta mas amplia y gaseosa».

275 Palacio Pimentel, H. Gustavo. Manual de Derecho Civil. Tomo 1. B. 342.

276 Ferndndez, Tomds-Ramén. Op. Cit. P. 119. Este entender es sumamente importante,
toda vez que, de acuerdo con el autor, al fijarse el contenido de la propiedad mediante
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Derecho Urbanistico en Perti? Por ello, es de relevancia el haber extraido
el régimen de propiedad del 4mbito estrictamente privado, para situarlo
en el marco de institutos de cardcter ptiblico como son la habilitacién
urbana, la subdivisién y la zonificacién, esta tiltima constituye un ele-
mento esencial de los planes urbanos.

A propésito de la relacion de los planes con el contenido del dere-
cho de propiedad, se explica que estos conceptos han sido desarrollados
desde hace décadas: «La definicién general de los efectos de los planes
que nos parece mas acertada es la de Martin Mateo y Sosa Wagner
(1977). De acuerdo con estos autores, el efecto juridico del plan consiste
en definir el contenido del derecho de propiedad sobre el suelo en cues-
tion. En sus propias palabras, ‘la propiedad urbana [...] no preexiste al
plan, sino que es creada por él y con las caracteristicas que en el mismo
se definen’ (...). Esta concepcién es, a nuestro modo de ver, la formamés
cabal de llevar al &mbito urbano las transformaciones que el régimen de
la propiedad ha sufrido [en el siglo pasado]...»*”.

En esta perspectiva, sobre la base de las ideas de Garcia de En-
terria y Parejo, se afirma que «... el Plan no es sélo un instrumento
técnico para el disefio y programacion de un modelo territorial, sino
que constituye el instrumento juridico para la fijacién de dicho mode-
lo, a través de la regulacion del estatuto juridico del derecho de pro-
piedad del suelo adaptado a la ordenacion espacial y a la programa-
cién propugnadas...»?®. Precisamente: «... a cada clase de suelo le
corresponderd un conjunto de derechos y obligaciones especificos
establecidos por la legislacion, y que configuran el contenido bésico
del estatuto de la propiedad»*".

el plan, la ordenacién urbanistica no da lugar a indemnizacién; este derecho sélo
puede originarse en situaciones de «... ablacion, recorte o privacién de un derecho
previamente delimitado con mayor extensién...».

277 Azuela de la Cueva, Antonio (1989). La ciudad, la propiedad privada y el derecho. P. 58.

278 Ezquiaga, José M*. «El planeamiento municipal». En: Moya, Luis (Editor). La prdctica
del planeamiento urbanistico. P. 73.

279 Pujadas, Roma y Font, Jaume. Op. Cit. P. 318. La cita alude a las tres clases de suelo
establecidas en Espafia: suelo urbano, suelo urbanizable (o apto para ser urbanizado)
y suelo no urbanizable.
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Ahondando el tema por ser clave tanto para la implemen-
tacién de politicas de suelo urbano y su instrumentalizacién, asi co-
mo para el manejo urbanistico especifico, debe entenderse, en primer
lugar, que «... ser propietario privado no significa tener los mismos
derechos en todos los casos», existen multiples «... regimenes de pro-
piedad en el derecho actual. Es evidente que la propiedad agraria, la
propiedad minera, la propiedad intelectual, etcétera, no tienen todas
el mismo contenido juridico. La proliferacién de la legislacion admi-
nistrativa que ha venido regulando los distintos tipos de propiedad
ha formado un régimen distinto para cada uno de ellos...»*?.

Con la misma orientacién, y advirtiendo que la Constitucion
Politica del Perti reconoce la pluralidad de propiedades®’, se afirma
que actualmente «... la propiedad conceptual y funcionalmente se ha
diversificado. No cabe hablar ya de propiedad sino de propiedades
(--.)- Lapropiedad ala que se refiere el Codigo esla civil, que es aquella
que encierra el concepto de dominio sobre un bien, que consiste en el
mayor poder juridico posible sobre una cosa que el ordenamiento le
reconoce al individuo. No obstante, como ha quedado dicho, la propie-
dad civil ya no es la tinica, convive con otros tipos de propiedad»?®.

En tal sentido, tal como lo sefiala Fernandes, «... argumentar
que en el orden juridico (...) existe un concepto tnico de derecho de
propiedad es una falacia: son muchas las formas de derecho de pro-
piedad —inmévil, mévil, publica, privada, rural, urbana, intelectual,
financiera, industrial, etc. —, asi como son diversas las relaciones so-
ciales establecidas en torno a ellas, siendo cada forma especifica tra-
tada de manera diferente por el orden juridico»??. En efecto, la plura-

280 Azuela de la Cueva, Antonio. Op. Cit. Pp. 58, 59.

281 El articulo 60 de la Constitucién Politica del Pert prescribe: «El Estado reconoce el
pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas
formas de propiedad y de empresa» (El resaltado es nuestro).

282 Gutjerrez Camacho, Walter. «Restricciones legales de la propiedad. Comentario».
En: Gaceta Juridica S.A. Codigo Civil comentado. Derechos Reales, Tomo V. P. 198.

283 Fernandes, Edésio. Op. Cit. P. 67.
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lidad de propiedades y los regimenes que a cada una de ellas corres-
ponde es una realidad manifiesta e incontrastable:

Los bienes objeto de un derecho absoluto han ido aumentando con
el tiempo, y en forma vertiginosa a partir de la revolucion indus-
trial: piénsese en las acciones de sociedades, que son juridicamente
cosas muebles incluso cuando representan participaciones en pa-
trimonios inmobiliarios o explotaciones agrarias; en los bienes
inmateriales (derecho de autor, patentes, marcas, etc.); en aquellas
situaciones de monopolio o exclusiva (farmacias, taxis, bancos)
que poseen un valor adicional a la cosa debido a su escasez; e
incluso en el desarrollo de las cuentas corrientes bancarias y de las
relaciones financieras en general, que acentta la transformacion
de la riqueza de los individuos desde el contacto fisico con la cosa
a un sistema de relaciones juridicas y contables?".

De lo expuesto, se infiere que no es apropiado hacer mencion
de la propiedad como generalidad; este concepto, para su cabal defi-
nicién, en el contexto del tema en desarrollo, debe remitirnos a lo
urbano, mas exactamente a la nocién de propiedad urbana, cuyo con-
tenido, precisamente, como se ha sefialado, a diferencia de otros regi-
menes de propiedad estd delimitado por el plan. De este modo, se
extrae el «... tratamiento juridico del derecho de propiedad inmobi-
liaria del dmbito individualista del Derecho Civil para ponerlo en el
ambito social del Derecho Urbanistico...»*5, teniendo como premisa
la operatividad de la funcién social de la propiedad, ya que «... toda

284 Lacruz Berdejo, José Luis, et al. Elementos de Derecho Civil, III. Derechos Reales.
Volumen Primero, Posesién y propiedad. P. 289. Acotan los autores, apoyandose en las
ideas de Pugliatti y Costantino, que ante: «... el alcance variable y distinto que tiene
el poder del dominus segtn la naturaleza del bien sobre el que recae, y la
correspondiente pluralidad de regimenes que presenta la realidad normativa, no
pocos autores han propuesto hablar de las propiedades en lugar de la propiedad: de una
pluralidad de derechos plenos sobre la cosa, segtn la clase de ésta: propiedad
urbana, rdstica, minera, forestal, intelectual, industrial, de objetos pertenecientes al
Patrimonio histérico-artistico, etcétera; exigiendo en cada caso un régimen distinto,
adecuado a la especifica naturaleza del objeto. No tiene sentido —dicen— hablar de
una propiedad en abstracto, como expresion del poder del individuo sobre la realidad
fisica: a lo més, este concepto se realiza s6lo respecto de los bienes de consumo, y aun
en dmbito restringido. Existen, en cambio, varios tipos de propiedad: tantas
modalidades del actuar como propietario cuanto son diversos entre si los bienes
juridicos» (Ibid. P. 290).

285 Fernandes, Edésio. Op. Cit. P. 65.
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ley urbanistica o ambiental implica materializar el principio de la
funcién social de la propiedad, que es sin duda el principio funda-
mental del Derecho Urbanistico y del Derecho Ambiental»2.

Para profundizar con respecto de la nocion de la propiedad
que deriva del Derecho Urbanistico, y que tiende a imponerse sobre la
vision civilista, es propicio hacer mencién de lo acontecido en Espa-
fia con la dacién de la Ley del Suelo de 1956, a la que precisamente
«... puede considerarse (...) ‘la verdadera acta de nacimiento del De-
recho Urbanistico Espafiol, por fin maduro, orgénico y omnicom-
prensivo... que intenta responder a la vasta problematica de los con-
flictos de intereses privados y colectivos que suscita la realidad del
urbanismo contempordneo’ como han dicho Garcia de Enterria y
Parejo, 1979»*7; tal es asi, que de lo instituido por esta Ley, precurso-
ra del Derecho Urbanistico espafiol:

... se deriva la necesidad de modificar sustancialmente el derecho
de propiedad establecido en los articulos 348 y 350 del Codigo
Civil por el que el propietario de un terreno podria hacer en él lo
que més le convenga, y que a partir de la Ley el contenido de este
derecho de propiedad queda limitado por la funcién social que los
terrenos deben cumplir en base de los objetivos urbanisticos de-
mandados por el bien de la colectividad (...).

Y para lograr tal propésito el contenido del derecho de propiedad
queda definido por remisién a instrumentos concretos, los planes
urbanisticos, a los que se les atribuye por tanto la capacidad de
establecer los distintos aprovechamientos que corresponde a los
terrenos (...) asf como del cumplimiento de los deberes urbanisti-
cos basicos, contribuir a la urbanizacién y edificacion en los plazos
previstos*®.

Sobre la mutacion acontecida se explica:

El articulo 350 CC dispone, en efecto, que ‘el propietario de un
terreno es duefio de su superficie y de lo que esta debajo de ella y

26 fdem.
287 Candela, Celestino. Op. Cit. P. 41.

288 fdem.
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puede hacer en él las obras... que le convengan, salvas las servidum-
bres, y con sujecién a lo dispuesto... en los reglamentos de policia’

(..).

El propietario urbano estaba, pues, sujeto, por una parte, a las exi-
gencias de las relaciones de vecindad con sus colindantes (arts. 571
y sigs. CC: medianeria, luces y vistas, vertido de aguas, distancias
minimas) y, por otra parte, a las Ordenanzas municipales de cons-
truccién, que en su formulacion tipica justifican ciertas obligacio-
nes y limitaciones constructivas en razones de seguridad y de hi-
giene publicas, segtn las reglas de las limitaciones administrati-
vas. Al margen de esas dos condiciones el propietario tiene el ‘de-
recho de gozar y disponer” de la cosa (art. 348 CC) en la forma ‘que
le convenga’ (art. 350 CC), libremente pues®”.

Con la puesta en vigencia de la Ley del Suelo de 1956, se quie-
bra el esquema descrito; posteriormente, con la Ley del Suelo de 1998,
se consolida esta orientacion cuando se fija como su objeto, el «... “defi-
nir el contenido béasico de propiedad del suelo de acuerdo con su fun-
cién social »**. Se entiende, de este modo, que por mandato delaley,
las limitaciones (externas) al derecho de propiedad urbana se transfi-
guran en limites (internos) que definen su contenido normal: «Esta
definicion se opera mediante las Leyes, por una parte, y por los pla-
nes de urbanismo que en aplicacién de la legislaciéon urbanistica se
aprueben, planes que efecttian una clasificacién urbanistica de los
predios que determinan ‘limites y deberes’ para el ejercicio del dere-
cho de propiedad»*". A propésito de esto tltimo, el Tribunal Consti-
tucional peruano recogiendo un texto de su homoélogo espafiol, preci-
sa: «’La Constitucién reconoce un derecho a la propiedad privada
que se configura como haz de facultades individuales, pero también

289 Garcia de Enterrfa, Eduardo y Fernandez, Tomés-Ramon. Op. Cit. P. 1056.
290 fdem.

291 fdem. Precisamente, el articulo 2 de la Ley 6/1998, sobre régimen del suelo y
valoraciones, establecié las facultades del derecho de propiedad, siendo éstas: «1.
Las facultades urbanisticas del derecho de propiedad se ejercerédn siempre dentro de
los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en las leyes o, en virtud
de ellas, por el planeamiento con arreglo a la clasificacién urbanistica de los predios.
2. La ordenacién del uso de los terrenos y construcciones establecida en el
planeamiento no conferird derecho a los propietarios a exigir indemnizacién, salvo
en los casos expresamente establecidos en las leyes».
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y al mismo como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos
deacuerdo con las leyes, en atencién a valores o intereses de la colec-
tividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de
bienes objeto de dominio esté llamado a cumplir (...) »%2

Cabe aclarar que en los tiempos actuales, caracterizados por la
tendencia hacia la desregulaci6n; el plan, instrumento regulador por
excelencia y generador del contenido del derecho de propiedad urba-
na, ha sido puesto en tela de juicio por su orientacién contraria,
regulatoria por excelencia; situacién que ha encontrado eco, ademés,
en los efectos negativos de la planificacion tradicional. En tal senti-
do, surge la necesidad de renovarla y quiza conjugarla con los gran-
des proyectos urbanos, como instrumento para orientar el desarrollo
de las ciudades, acorde con la dindmica del mundo actual:

La solucion normativa preferida seria una intervencién bipartita:
por un lado, mantener una normativa general para toda la ciudad
pero modificando los criterios convencionales para que puedan
tener flexibilidad y absorber los incesantes cambios que ocurren
en los ambitos urbanos, y por otro, permitir normativas especifi-
cas para determinados proyectos, pero evitando marcos normati-
vos que puedan ir a contracorriente de los objetivos planteados en
el Plan de Ciudad®®.

Retornando al anilisis de la legislacion civil, es factible afir-
mar que el Cédigo Civil peruano, al interior del apartado dedicado a

292 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. http:/ /www tc.gob.pe/jurisprudencia/
2003/00008-2003-AL.html. Expediente N° 0008-2003-AI/TC, Fundamento Juridico
26., parte pertinente. Se trata de un fragmento extraido de la Sentencia STC/37/
1987, pronunciada por el Tribunal Constitucional de Espafa. Se precisa ademas que,
en «... efecto, en el sistema constitucional personalista —caso de nuestra Constitucion —
la propiedad privada no es ni puede ser en modo alguno absoluta, debido a que, al
igual que los restantes derechos y libertades que dignifican al ser humano, la
propiedad se encuentra sujeta a las limitaciones impuestos por el interés general...».

295 Lungo, Mario y Smolka, Martim. «Suelo y grandes proyectos urbanos: la experiencia
latinoamericana». En: Smolka, Martim y Muhally, Laura (Editores). Op. Cit. P. 304.
Acotan los autores: «Las ‘operaciones urbanas’, instrumento ingenioso y especifico
ideado bajo el derecho urbanistico brasilefio (...), se han utilizado ampliamente para
satisfacer estas necesidades duales (...). Otra versién de este instrumento es la
prevision llamada ‘plan parcial’, que intenta reajustar grandes superficies de terreno
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la propiedad predial, aun cuando de modo similar a lo establecido
por el Codigo Civil de Colombia define a la propiedad a través de las
facultades clésicas que derivan del Derecho Romano, vincula la pro-
piedad (predial) a las instituciones de orden urbanistico, sometién-
dola a éstas (Ver Cuadro N°5).

Es de entenderse, en el caso peruano, que cuando se hace
referencia a la propiedad predial, no se hace sino aludir a la propie-
dad urbana®, es decir, aquella situada al interior de los limites de
expansion urbana de determinada circunscripcion, pues solo ésta
se encuentra sujeta a la zonificacién y a la subdivisién con cambio
de uso (conlleva la mutacién de su naturaleza ristica a urbana a
través de los procesos de habilitacién urbana) y sin cambio de uso
(aquella que se produce sobre suelo habilitado y que no requiere de
la alteracion del carédcter del predio). No obstante, la propiedad
predial es identificada no sélo con los inmuebles situados en area
urbana, sino también con los ubicados en el medio rural®®. En opi-
nién nuestra, el Cédigo Civil en vigencia requiere, por decir lo me-
nos, una precisioén al respecto, mas cuando el articulo 2 de la deno-
minada Ley de la inversién privada en el desarrollo de las activida-
des economicas en las tierras del territorio nacional y de las comuni-
dades campesinas y nativas, N° 26505, dispone, entre otros, que el
«... régimen juridico de las tierras agricolas se rige por el Cédigo
Civil...» y la antes anotada Ley.

y que se incluye en la igualmente novedosa Ley 388 colombiana de 1997". En Pert,
el Plan Especifico tiende a aproximarse a este propésito.

294 Ramirez, Eugenio Maria. Op. Cit. P. 243. Explica que «... al referirse el nuevo
codigo [Civil] a la propiedad predial en vez de propiedad inmueble, sin duda se
esta refiriendo a la propiedad inmobiliaria por excelencia, esto es, a los predios
(casas, viviendas, edificios, etc.), pero especificamente a los predios urbanos, no a
los rtsticos, a pesar de que contrariamente contiene algunas normas referentes a
estos tltimos...».

295 Figueroa Estremadoyro, Herndn (Anélisis, revision, comentario y actualizacién).
En: Aranda Espinal, Benigno (Editor - Corrector). Cédigo Civil. P. 231. Se comenta lo
siguiente: «Se denomina predio a una hacienda, tierra o propiedad inmueble,
distinguiéndose predios urbanos y risticos segtin estén ubicados en centro[s] poblados
0 en zonas rurales».
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y al mismo como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos
de acuerdo con las leyes, en atencién a valores o intereses de la colec-
tividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de
bienes objeto de dominio esté llamado a cumplir (...) »*2, |

Cabe aclarar que en los tiempos actuales, caracterizados por la
tendencia hacia la desregulaci6n; el plan, instrumento regulador por
excelencia y generador del contenido del derecho de propiedad urba-
na, ha sido puesto en tela de juicio por su orientaciéon contraria,
regulatoria por excelencia; situacién que ha encontrado eco, ademés,
en los efectos negativos de la planificacion tradicional. En tal senti-
do, surge la necesidad de renovarla y quiza conjugarla con los gran-
des proyectos urbanos, como instrumento para orientar el desarrollo
de las ciudades, acorde con la dindmica del mundo actual:

La solucién normativa preferida seria una intervencion bipartita:
por un lado, mantener una normativa general para toda la ciudad
pero modificando los criterios convencionales para que puedan
tener flexibilidad y absorber los incesantes cambios que ocurren
en los ambitos urbanos, y por otro, permitir normativas especifi-
cas para determinados proyectos, pero evitando marcos normati-
vos que puedan ir a contracorriente de los objetivos planteados en
el Plan de Ciudad®®.

Retornando al analisis de la legislacion civil, es factible afir-
mar que el Codigo Civil peruano, al interior del apartado dedicado a

292 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. http:/ /www.tc.gob.pe/jurisprudencia/
2003/00008-2003-ALhtml. Expediente N° 0008-2003-AI/ TC, Fundamento Juridico
26., parte pertinente. Se trata de un fragmento extraido de la Sentencia STC/37/
1987, pronunciada por el Tribunal Constitucional de Espafia. Se precisa ademés que,
en «... efecto, en el sistema constitucional personalista — caso de nuestra Constitucién —
la propiedad privada no es ni puede ser en modo alguno absoluta, debido a que, al
igual que los restantes derechos y libertades que dignifican al ser humano, la
propiedad se encuentra sujeta a las limitaciones impuestos por el interés general...».

295 Lungo, Mario y Smolka, Martim. «Suelo y grandes proyectos urbanos: la experiencia
latinoamericana». En: Smolka, Martim y Muhally, Laura (Editores). Op. Cit. P. 304.
Acotan los autores: «Las ‘operaciones urbanas’, instrumento ingenioso y especifico
ideado bajo el derecho urbanistico brasilefio (...), se han utilizado ampliamente para
satisfacer estas necesidades duales (...). Otra version de este instrumento es la
previsién llamada ‘plan parcial’, que intenta reajustar grandes superficies de terreno
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la propiedad predial, aun cuando de modo similar a lo establecido
por el Cédigo Civil de Colombia define a la propiedad a través de las
facultades clasicas que derivan del Derecho Romano, vincula la pro-
piedad (predial) a las instituciones de orden urbanistico, sometién-
dola a éstas (Ver Cuadro N°5).

Es de entenderse, en el caso peruano, que cuando se hace
referencia a la propiedad predial, no se hace sino aludir a la propie-
dad urbana®*, es decir, aquella situada al interior de los limites de
expansion urbana de determinada circunscripcién, pues sélo ésta
se encuentra sujeta a la zonificacién y a la subdivisién con cambio
de uso (conlleva la mutacién de su naturaleza ridstica a urbana a
través de los procesos de habilitacion urbana) y sin cambio de uso
(aquella que se produce sobre suelo habilitado y que no requiere de
la alteracion del cardcter del predio): No obstante, la propiedad
predial es identificada no sélo con los inmuebles situados en area
urbana, sino también con los ubicados en el medio rural®®. En opi-
nién nuestra, el Cédigo Civil en vigencia requiere, por decir lo me-
nos, una precisién al respecto, mas cuando el articulo 2 de la deno-
minada Ley de la inversién privada en el desarrollo de las activida-
des econOmicas en las tierras del territorio nacional y de las comuni-
dades campesinas y nativas, N° 26505, dispone, entre otros, que el
«... régimen juridico de las tierras agricolas se rige por el Codigo
Civil...» y la antes anotada Ley.

y que se incluye en la igualmente novedosa Ley 388 colombiana de 1997". En Peru,
el Plan Especifico tiende a aproximarse a este propoésito.

294 Ramirez, Eugenio Marfa. Op. Cit. P. 243. Explica que «... al referirse el nuevo
codigo [Civil] a la propiedad predial en vez de propiedad inmueble, sin duda se
esta refiriendo a la propiedad inmobiliaria por excelencia, esto es, a los predios
(casas, viviendas, edificios, etc.), pero especificamente a los predios urbanos, no a
los rusticos, a pesar de que contrariamente contiene algunas normas referentes a
estos tltimos...».

295 Figueroa Estremadoyro, Herndn (Andlisis, revisién, comentario y actualizacién).
En: Aranda Espinal, Benigno (Editor - Corrector). Cédigo Civil. P. 231. Se comenta lo
siguiente: «Se denomina predio a una hacienda, tierra o propiedad inmueble,
distinguiéndose predios urbanos y rtsticos segtin estén ubicados en centro[s] poblados
0 en zonas rurales».
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Cuadro N° 5: La propiedad en la legislacién civil

NORMA COLOMBIA

PERU

«El dominio que se llama también
propiedad es el derecho real en una
cosa corporal, para gozar y dispo-
ner de ella, no siendo contra ley o
contra derecho ajenox(Art. 669).

«El dominio puede ser limitado de
varios modos:
10.) Por haber de pasar a otra per-

«La propiedad es el poder juridico que permite
usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.
Debe ejercerse en armonia con el interés so-
cialy dentro de los limites de laley» (Art. 923).

«Las restricciones legales de la propiedad
establecidas por causa de necesidad y utili-
dad publicas o de interés social no pueden
modificarse ni suprimirse por acto juridico»

sona en virtud de una condicion.
20.) Por el gravamen de un usu-
fructo, uso o habitacién a que una
persona tenga derecho en las co-
sas que pertenecen a ofra.

30.) Por las servidumbres» (Art.
793).

(Art. 925).

CODIGO CIVIL

«La propiedad predial queda sujeta a la
zonificacién, a los procesos de habilitacion
y subdivision y a los requisitos y limitacio-
nes que establecen las disposiciones res-
pectivas» (Art. 957).

Fuente: elaboracién propia.

4.6 El régimen econdémico en las Constituciones Politicas de
Colombia y Pera

Con relacion al régimen econdmico, aspecto en el cual se inscribe
el accionar urbanistico como actividad econémica de interés general que
incide en el derecho de propiedad y en la libertad de empresa, es factible
afirmar que ambas constituciones amparan la libre iniciativa privada®®

296 Rubio Correa, Marcial. Op. Cit. P. 178. Cita una Sentencia pronunciada por el Tribunal
Constitucional del Perti, en la cual se describe la libre iniciativa privada: «Otro
principio que informa a la totalidad del modelo econémico es el de la libre iniciativa
privada, prescrito en el articulo 58° de la Constitucién y que se encuentra directamente
conectado con lo establecido en el inciso 17), articulo 2° del mismo texto, el cual establece
el derecho fundamental de toda persona a participar, ya sea en forma individual o
asociada, en la vida econdémica de la Nacion. De ello se colige que toda persona natural
o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena, la actividad
econémica de su preferencia, afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la
produccion y al intercambio econémico con la finalidad de obtener un beneficio o
ganancia material» (Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd de fecha 11 de
noviembre de 2003, correspondiente al Expediente 0008-2003-AI-TC, sobre accién de
inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 4 del Decreto de Urgencia 140-2001).
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como enunciado general; sin embargo, ésta se encuentra subordina-
da a los limites del bien comn y al interés social tal como ordena la
Constitucion colombiana, o de que ésta se ejerce en una economia
social de mercado, de acuerdo con la que rige en Pert.

Al margen de la terminologia, genéricamente, el régimen de
ambos paises se circunscribe en la denominada economia social de
mercado, que a decir de Landa, emergi6 en Europa luego de la Segun-
da Guerra Mundial «... buscando alejarse de los extremismos econé-
micos de la planificacion estatal obligatoria que subordiné la inicia-
tiva privada y de la economia libre de mercado que insolidariamente
deshumanizé al trabajo en funcién del interés del capital y la empre-
sa»”””. En este sentido, se sefiala que «... la economia social de merca-
do busca integrar razonable y proporcionalmente dos principios
aparentemente contradictorios entre si: por un lado, el principio de
libertad individual y subsidiariedad del Estado, y; por otro lado, el
principio de igualdad y de solidaridad social...»**. Este régimen
«... busca ofrecer un bienestar social minimo para todos los ciudada-
nos a través de las reglas del mercado, donde la iniciativa privada
sigue siendo fundamental en el sistema, pero queda delimitada por la
igualdad»®”.

La opcién asumida por Colombia puede ser explicada recu-
rriendo a la Jurisprudencia. Asi, la Corte Constitucional de la Rept-
blica de Colombia, ha sefialado que:

En efecto, de un lado, la Constitucién consagra una economia so-
cial de mercado dirigida, puesto que reconoce genéricamente que
la iniciativa privada y la actividad econémicas son libres (...) pero
establece, también de manera global, que ‘la direccién general de
la economia estard a cargo del Estado” (...). Asi, en la Asamblea

297 Landa Arroyo, César. «La Reforma de la Constitucién econémica peruana desde una
perspectiva del Estado Social de Derecho». En: Landa, C. Constitucion y fuentes del Derecho.
P. 178 (Enunciado desarrollado por el autor sobre la base de las ideas de De Vega, Pedro).

298 [dem. (Concepto que vierte el autor, en este caso, apoydndose en las ideas de Gonzéles
Moreno, Beatriz).

299 Ibid. Pp. 178, 179.
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Constituyente, en la ponencia para segundo debate sobre “régimen
econdmico, libre empresa e intervencién del Estado[’], se estable-
cié claramente:

‘La Constitucién de 1991 en materia econémica consagra el sistema de
la libre empresa (...) Asi mismo prevé que la empresa es la ‘base del
desarrollo’. Pero agrega que ella “tiene una funcion social que implica
obligaciones’. No se trata de consagrar el principio del ‘Laissez faire,
laissez passer’. Por eso ‘la direccion general de la economia estard a
cargo del Estado’ (...)

Como se puede ver, no consagra la Constitucion el principio de que el
mejor gobierno sea aquél que menos gobierne la economia y los nego-
cios. No sélo por lo ya anotado, sino porque la libertad econémica puede
ser determinada en su alcance, mediante ley, cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacidn>®,

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano, al interior de

los fundamentos juridicos de una sentencia, afirma la vigencia del
régimen en comentario, expresando lo siguiente:

... uestro régimen econémico, segin el articulo 58° de la Constitu-
cion, se ejerce dentro de una economia social de mercado (...) es repre-
sentativa de los valores constitucionales de la libertad y la justicia,
Yy, por ende, es compatible con los fundamentos axiolégicos y
teleol6gicos que inspiran a un Estado Social y Democrético de De-
recho. En ésta imperan los principios de libertad y promocion de la
igualdad material dentro de un orden democrético garantizado
por el Estado.

De manera que, dado el caracter ‘social’ del modelo econémico
establecido en la Constitucion vigente, el Estado no puede per-
manecer indiferente a las actividades econémicas, lo que en
modo alguno supone la posibilidad de interferir arbitraria e
injustificadamente en el ambito de libertad reservado a los agen-
tes econdmicos®™.

300 Fundamentos juridicos de la Sentencia C-265/94, pronunciada por la Corte Constitu-

301

cional de la Reptiblica de Colombia, en 1994. El texto inserto en la cita (con cursivas)
tiene como referencia: Jests Pérez Gonzéles Rubio. Ponencia para Segundo Debate.
«Régimen econémico, libre empresa e intervencion del Estado» en Gaceta Constitu-
cional. Viernes 5 de julio, No 113. P. 29. (http:/ /www.dmsjuridica.com/CODIGOS/

LEGISLACION/Sentencias/ C-265-94-rtf).

Sar, Omar. Op. Cit. P. 280. Se trata de los Fundamentos Juridicos 19 y 20 de la
Sentencia que corresponde al Expediente 0034-2004-A1/TC.
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La nocién en tratamiento, conocida también como la tercera
via, «... permite en el plano constitucional introducir correctivos al
libre juego del mercado que orienten toda la actividad hacia objetivos
no sélo individuales sino también colectivos»®%. En este sentido, en el
contexto actual, iniciativa privada y funcién social, son dos nociones
juridicas que no deberfan disentir en su aplicacion, en particular
cuando se articulan con el ejercicio del derecho de propiedad (factor
esencial de la gestién urbanistica); asf, lo ha dejado sentado el Tribu-
nal Constitucional peruano al sefialar que:

... si bien la Constitucion de 1993 busca garantizar el maximo res-
peto al ejercicio de las libertades econémicas de los particulares,
tal objetivo no puede concebirse de manera absoluta y aislada de la
necesidad de proteccion de otros bienes constitucionales igual-
mente valiosos basados en la dignidad humana. De ahi que el pro-
pio ejercicio de las llamadas libertades econémicas no se concibe
como fin en st mismo y ajeno al ideal del orden economico y social juslo;
prueba de ello es que la propia Constitucion ha determinado los
limites a su ejercicio, conforme se advierte de su articulo 59°, san-
cionando el abuso de estas libertades en perjuicio de la moral, la
salud y las seguridades ptblicas; de igual modo (...) condiciona el
ejercicio del derecho de propiedad a su armonizaciéon con el bien
coman®®,

Sobre lo ultimo, cabe precisar que el concepto de bien comtin
también ha sido asimilado por la Constitucién colombiana al estable-
cer, en el articulo 333, que «La actividad econémica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comtin».

La Constitucién peruana prescribe al interior del articulo 58, ade-
mas, que bajo la economia social de mercado «...el Estado orienta el
desarrollo del pafs...»; es decir, «.... la funcién del Estado en la economia
esla de orientar el desarrollo del pais (...). El rol del Estado no es interve-
nir directamente en la vida econdmica, sino orientarla. Desde luego, no
excluye que el Estado fije objetivos y prioridades hacia los cuales orien-

302 Bernales Ballesteros, Enrique. Op. Cit. P. 351.

303 Sar, Omar. Op. Cit. P. 287. Se trata del Fundamento Juridico 25 de la sentencia que
corresponde al Expediente 0034-2004-A1/TC.
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tard el desarrollo econémico del pais...»**, Si en Pert se habla de un
Estado orientador, la Constitucion de Colombia establece que la «... di-
reccion general de la economia estara a cargo del Estado»*®. Estado que
orienta o Estado que dirige, en suma, la actividad econémica no se
condice con la libertad absoluta. Ahora bien, de modo especifico, vincu-
lando el régimen econémico que impera en Colombia con el quehacer
urbanistico se sefiala que:

. el Sistema Urbanistico Colombiano desarrolla la ejecucién
urbanizadora por la iniciativa privada, exclusivamente a través
de los propietarios de suelo. S6lo los titulares de tierras son los
legitimados para acometer la ejecucion urbanizadora de los te-
rrenos previstos en el Plan (salvo la singular excepcién de la
declaraciéon de beneficiario privado en la modalidad de la ex-
propiacion).

(...) Si la actividad de urbanizar, de establecer infraestructuras y
servicios domésticos de uso y dominio pablicos es una explicita
funcion ptblica, su desarrollo, en el caso de delegar en la iniciativa
privada, debera ejercitarse en régimen de libre empresa, en condi-
ciones de competencia, publicidad y transparencia, sin que ello
impida, obviamente, la participacion activa de los propietarios de
suelo que asi lo decidan.

(...) Este es el camino que nos muestran los Estados democraticos
més avanzados, como no podia ser de otra manera en un marco de
economia social de mercado que, para el caso que nos ocupa, se
resumiria en compaginar inteligentemente la funcion ptblica del
urbanismo, con la actividad empresarial mas emprendedora, acti-
vidad que es consustancial al régimen de libre empresa bajo estric-
to control publico®®,

Sobre lo citado, en el apartado dedicado al reajuste de tierras
colombiano, se ha precisado que la urbanizacién puede ser acometi-
da por los propietarios, el sector ptblico o en forma mixta a través de
asociaciones pablico-privadas (Art. 36 de la Ley 388). Es en este con-
texto que debe entenderse el texto presentado.

304 Bernales Ballesteros, Enrique. Op. Cit. P. 351.
305 Constitucion Politica de Colombia, Art. 334, parte pertinente.

306 Fernandez, Gerardo Roger. Op. Cit. P. 24, 25.

175



ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

En Perd, la ejecucion de la urbanizacion privilegia el accionar
de los propietarios. De acuerdo conlo previsto por el articulo 16 de la
Ley N° 29090, para la tramitacion de la aprobacién de habilitacion
urbana se debe presentar: «Copia literal de dominio, expedida por el
Registro de Predios...»; afiade, en «... el caso que el solicitante de la
habilitacién urbana no sea el propietario del predio, ademés debera
presentar la documentacion que acredite que cuenta con derecho a
habilitar y de ser el caso a edificar»*”; no obstante, reposa en la Admi-
nistracion, ademads de dicha aprobacién, la facultad de regulaciéon y
control del proceso correspondiente.

De los articulos expuestos, se infiere la necesaria interven-
cion del propietario, o en todo caso, de terceros, quienes de todos
modos deberdn acreditar que cuentan con el derecho a habilitar,
facultad que emana de su otorgante, quien también es el propieta-
rio, agente al cual, como se ha sefialado, la normativa urbanistica
privilegia.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que de conformidad con el
articulo 60 de la Constitucién Politica «S6lo autorizado por ley expre-
sa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial,
directa o indirecta, por razén de alto interés ptblico o de manifiesta
conveniencia nacional».

Se desprende del texto altimo citado que el Estado puede reali-
zar actividad empresarial tnicamente si de por medio una ley expre-
sa lo autoriza, sila actividad es prioritaria y, finalmente, s6lo si opera
la subsidiaridad, esto en defecto o deficiencia de la actuacién del
sector privado. Asi, en el supuesto de la norma se insertarian situa-
ciones tales como las originadas por desastres naturales o de ciertas
condiciones de mercado, tal como la disminucién del tamafio de la
demanda (Ver Cuadro N° 6).

307 De acuerdo con el articulo 1 del Decreto Supremo N° 003-2010-VIVIENDA, que
modific6 el Reglamento de la Ley N° 29090, aprobado por el Decreto Supremo N°
024-2008-VIVIENDA, deberdn «... solicitar Licencias (...) los propietarios,
usufructuarios, superficiarios, concesionarios, titulares de una servidumbre o de una
afectacion en uso, o quien cuente con derechos ciertos para llevar a cabo obras de
habilitacién urbana (...) respecto del predio materia de la solicitud».
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Cuadro N° 6: Régimen econémico - Marco Constitucional
comparado

NORMA

COLOMBIA

PERU

CONSTITUCION POLITICA

«La actividad econémica y la inicia-
tiva privada son libres, dentro de
los limites del bien comdn (...).

La libre competencia econémica es
un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desa-
rrollo, tiene una funcion social que
implica obligaciones (...).

El Estado, por mandato de la ley,
impediré que se obstruya o se res-
trinja la libertad econdmica y evitara
o controlaré cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su
posicién dominante en el mercado
nacional.

La ley delimitara el alcance de la
libertad econémica cuando asi lo
exijan el interés social, el ambiente
y el patrimonio cultural de la Na-
cion» (Art. 333).

«La direccidn general de la econo-
mia estara a cargo del Estado. Este
intervendra, por mandato de la ley,
en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo (...) y
en los servicios publicos y priva-
dos...» (Art.334).

«La iniciativa privada es libre. Se ejerce
en una economia social de mercado. Bajo
este régimen, el Estado orienta el desarro-
llo del pais, y actta principalmente en las
areas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos
e infraestructura» (Art. 58).

«El Estado estimula la creacion de riqueza
y garantiza la libertad de trabajo y la liber-
tad de empresa, comercio e industria. El
ejercicio de estas libertades no debe ser
lesivo alamoral, niala salud, niala segu-
ridad publicas. El Estado brinda oportuni-
dades de superacién a los sectores que
sufren cualquier desigualdad...» (Art. 59).

«El Estado reconoce el pluralismo econé-
mico. La economia nacional se sustenta
en la coexistencia de diversas formas de
propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Esta-
do puede realizar subsidiariamente activi-
dad empresarial, directa o indirecta, por
razén de alto interés publico o de manifies-
ta conveniencia nacional» (Art. 60).

Fuente: elaboracién propia.

4.7 Instrumentos accesorios que viabilizan el funcionamiento
del sistema

Sefiala el articulo 44 de la Ley 388 que el «... desarrollo de las
unidades de actuacién implica la gestion asociada de los propieta-
rios de los predios que conforman su superficie...»; entre otras moda-
lidades, «... mediante sistemas de reajuste de tierras...», de acuerdo
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con el plan parcial. Del texto citado, surge una premisa: el sistema
supone el concurso de pluralidad de propietarios, lo que a su vez
importa el concierto de voluntades, lo que naturalmente no siem-
pre sera unanime.

Ante el supuesto de discordancia, el antes citado articulo ha
fijado un minimo de participacion: la ejecucién de la unidad de ac-
tuacion debe iniciarse una vez definidas las bases para la actuacién,
con «... el voto favorable de los propietarios que representen el cin-
cuenta y uno por ciento (51%) del d&rea comprometida». Para los casos
de renuencia de los propietarios, se ha previsto los procesos de enaje-
nacion voluntaria y expropiacién, respecto de los inmuebles
involucrados en la unidad de actuacion.

De otro lado, tratdndose de unidades de actuacién de desarro-
llo prioritario®®, «... si en un plazo de seis (6) meses contados a partir
de la delimitacién de la unidad de actuacién no se hubiese logrado el
acuerdo...» para la ejecucion de la unidad de actuacion, la adminis-
tracion puede optar por la expropiacién administrativa o por la ena-
jenacion forzosa.

En suma, la enajenacién, voluntaria o forzosa, y la expropia-
cion, judicial o administrativa, se constituyen en instrumentos acce-
sorios incorporados al sistema y que operan en determinados su-
puestos, tal como se explica a continuacion.

La enajenacién voluntaria, instituida por la legislacién colom-
biana como un mecanismo privilegiado respecto de la expropiacion,
se encuentraregulada, entre otros, por el articulo 59 y siguientes de la
Ley 388; precisamente, dicho articulo faculta a «... la Nacién, las
entidades territoriales, las dreas metropolitanas y asociaciones de
municipios (...) adquirir por enajenacién voluntaria (...) inmuebles
para desarrollar las actividades previstas en el articulo 10 de la Ley

308 El articulo 40 de la Ley 388 prescribe que los «... planes de ordenamiento y los
instrumentos que los desarrollen podran determinar el desarrollo o la construccion
prioritaria de inmuebles que conformen unidades de actuacion urbanistica, de acuerdo
con las prioridades previstas en los planes de Ordenamiento Territorial».
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9" de 1989»*” (modificado por el articulo 58 de la Ley 388), y que en
cuanto concierne al tema en tratamiento, declara de utilidad publica
0 interés social la adquisicién de inmuebles para destinarlos, entre
otros, a «I) Ejecucién de proyectos de urbanizacién (...) a través de la
modalidad de unidades de actuacién, mediante los instrumentos de
reajuste de tierras...». Emana del articulo 13 de la Ley 9° de 1989 que
corresponde «... al representante legal de la entidad adquirente, pre-
via las autorizaciones estatutarias o legales respectivas expedir el
oficio por medio del cual se disponga la adquisicién de un bien me-
diante enajenacion voluntaria directa...». Este oficio debe contener el
precio base de la negociacion, entre otras consideraciones; con la ins-
cripcion registral del mismo, se aparta del trafico comercial el inmue-
ble materia de oferta de compra™®. De existir «... acuerdo respecto del
precio y de las demads condiciones de la oferta con el propietario, se
celebrara un contrato de promesa de compraventa, o de compraventa,
seglin el caso»; no obstante, el «... cumplimiento de la obligacién de
transferir el dominio se acreditara mediante copia de la escritura pa-
blica de compraventa debidamente inscrita en el folio de matricula
inmobiliaria en el cual conste que se ha perfeccionado la enajenacion
del inmueble, libre de todo gravamen o condicién, sin perjuicio de
que la entidad adquirente se subrogue en la hipoteca existente». Asi
lo determina el articulo 14 de la Ley 9* de 1989, modificado por el
articulo 34 de la Ley 3* de 1991.

La enajenacion forzosa es otro de los mecanismos establecidos
parala ejecucion de las unidades de actuacién urbanistica. Es aplica-
ble, de acuerdo con el articulo 44 de la Ley 388, a las unidades de

309 A tenor del indicado articulo 59 de la Ley 388 de 1997, esta facultad se amplia a los
«... establecimientos piiblicos, las empresas industriales y cometciales del Estado y las
sociedades de economia mixta asimiladas a las anteriores, de los 6rdenes nacional,
departamental y municipal, que estén expresamente facultadas por sus propios estatutos
para desarrollar alguna o algunas de las actividades previstas...» en el articulo 58 de la
Ley 388, entre ellas, la ejecucion de proyectos de urbanizacién a través de reajuste de tierras.

810 El ultimo parrafo del articulo 13 de la Ley 9 sefiala que el «... oficio que disponga
una adquisicion serd inscrito por la entidad adquirente en el folio de matricula
inmobiliaria del inmueble dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes a su
notificacién».
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actuacion de desarrollo prioritario «... si en un plazo de seis (6) me-
ses contados a partir de la delimitacién de la unidad de actuacién no
se hubiese logrado el acuerdo...» para su ejecucion. Asi también, de
conformidad con el articulo 52, hay lugar al «... proceso de enajena-
cién forzosa en publica subasta, por incumplimiento de la funcién
social de la propiedad...», entre otros supuestos, sobre los «... terre-
nos localizados en suelo de expansién, de propiedad publica o priva-
da, declarados como de desarrollo prioritario, que no se urbanicen
dentro de los tres (3) afios siguientes a su declaratoria». Emana del
articulo 55 de la Ley anotada, que corresponde al alcalde municipal o
distrital, via resolucion, ordenar la enajenacion forzosa. Una vez en
firme el acto administrativo, éste es inscrito en el folio de matricula
inmobiliaria de los terrenos e inmuebles correspondientes, hecho que
dalugar a la exclusién del predio del tréfico comercial y a la prohibi-
cion para otorgarse licencias urbanisticas. Segtn el articulo 56, pro-
ducida la inscripcién, la Administracién procede a la enajenacién
forzosa mediante publica subasta, dentro de los tres meses contados
desde la inscripcion registral. Si el adquirente no cumpliese con el
desarrollo o construccién de los terrenos o inmuebles adquiridos, da
lugar al proceso de expropiacion por via administrativa, tal cual lo
dispone el articulo 57.

La expropiacién judicial se encuentra prevista como un instru-
mento accesorio adicional que viabiliza el funcionamiento del siste-
ma. A tenor de lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley 9* de 1989,
opera: «1o. Cuando venciere el término para celebrar contrato de pro-
mesa de venta o de compraventa y no fuere ampliado oportunamente,
sin que se hubieren celebrado dichos contratos (...) 20. Cuando el
propietario hubiere incumplido la obligacién de transferirle a la enti-
dad adquirente el derecho de dominio en los términos pactados» y,
«30. Cuando el propietario notificado personalmente o por edicto
rechazare cualquier intento de negociacién o guardare silencio sobre
la oferta por un término mayor de quince (15) dias hébiles contados
desde la notificacién personal o de la desfijacién del edicto». Dicho
de otro modo, es de aplicaciéon en los casos en los cuales no prospera
la enajenacion voluntaria.
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Complementariamente, el articulo 58 de la Ley 388, que modi-
fico al articulo 10 de la Ley 9* de 1989, dispone que para efectos de
adquirir inmuebles via expropiacién se declara de utilidad publica o
interés social la adquisicién de inmuebles para destinarlos, entre
otros, a la «i) Constitucion de zonas de reserva para la expansion
futura de las ciudades» Y, en cuanto nos atafie mas directamente, a la
«l) Ejecucion de proyectos de urbanizacion (...) a través de la modali-
dad de unidades de actuacion, mediante los instrumentos de reajuste
de tierras...».

La expropiacién administrativa se ha instituido en Colombia
como un instrumento auxiliar para el funcionamiento del sistema
urbanistico. Opera en determinados supuestos, en los cuales existen
motivos de utilidad publica o de interés social. Precisamente, de
acuerdo con el articulo 63 de la Ley 388, estas razones se expresan
cuando, conforme a las reglas establecidas en dicha Ley,

® «..larespectiva autoridad administrativa competente con-
sidere que existen especiales condiciones de urgencia...».

® Lafinalidad corresponda a determinados supuestos con-
templados en el articulo 58 de la Ley 388, entre ellos cuando
se trate de la «... ejecuciéon de proyectos de urbanizacion,
redesarrollo y renovaciéon urbana a través de la moda-
lidad de unidades de actuacién, mediante los instru-
mentos de reajuste de tierras, integracién inmobiliaria,
cooperacion o los demas sistemas previstos...» (Las cur-
sivas son nuestras).

Del mismo modo, de acuerdo con el dltimo péarrafo del articu-
lo 63, procede la expropiacion administrativa en el caso de «... in-
cumplimiento de la funcién social de la propiedad por parte del
adquirente en ptblica subasta, de los terrenos e inmuebles objeto
del procedimiento previsto...» en las situaciones de desarrollo y
construccion prioritaria.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 56 de la Ley 388, si «...en
la segunda subasta [de enajenacién forzosa] no se presentaren ofer-
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tas admisibles, el municipio o distrito iniciara los tramites de la ex-
propiaciéon administrativa de los correspondientes inmuebles...»%!.

El articulo 65 del dispositivo anotado establece los criterios
para la declaratoria de urgencia. Las condiciones de urgencia se re-
fieren exclusivamente a:

1. Precaver la elevacion excesiva de los precios de los inmuebles,
segtn las directrices y parametros que para el efecto establezca el
reglamento que expida el Gobierno Nacional.

2. El caracter inaplazable de las soluciones que se deben ofrecer con
ayuda del instrumento expropiatorio.

3. Las consecuencias lesivas para la comunidad que se produciran
por la excesiva dilacion en las actividades de ejecucion del plan,
programa, proyecto u obra.

4. La prioridad otorgada a las actividades que requieren la utiliza-
cion del sistema expropiatorio en los planes y programas de la
respectiva entidad territorial o metropolitana, segin sea el caso.

Enlo procedimental, la «... determinacién que la expropiacion
se hard por la via administrativa...» debe realizarse de acuerdo con lo
previsto en el articulo 66, «... mediante acto administrativo formal
que para el efecto debera producirse, el cual se notificara al titular del
derecho de propiedad (...) y serd inscrito por la entidad expropiante
en la Oficina de Registro de Instrumentos Ptblicos, dentro de los cin-
co (D) dias habiles siguientes a su ejecutoria»; se acota en la norma
que este «... mismo acto constituira la oferta de compra tendiente a
obtener un acuerdo de enajenacién voluntaria». De no existir un
acuerdo formal para la enajenacion voluntaria, traducido en un con-
trato de promesa de compraventa y, habiendo transcurrido treinta
dias habiles contados desde la ejecutoria del acto administrativo, la

311 Al interior del articulo acotado se establece el precio base de la enajenacion forzosa,
siendo éste un monto no inferior al 70% del avalto comercial del inmueble. Si no se
presentaran posturas admisibles, se convoca a una segunda subasta, siendo «... postura
admisible la oferta que iguale al 70% del avalto catastral». Si en esta segunda
subasta no se presentaran ofertas admisibles, es cuando se opta por la expropiacién
administrativa.
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autoridad dispone la expropiacion administrativa mediante acto
motivado. Asilo prevé el articulo 68 de la Ley 388.

En cuanto a lo que acontece en Pert, comparativamente, es posi-
ble realizar dos precisiones. La primera: en la legislacion peruana no
esta prevista la enajenacién voluntaria ni la enajenacion forzosa; aun-
que, salvando distancias, respecto de la primera existe una figura préxi-
maaella: el trato directo, que se expresa al interior del proceso de expro-
piaciony, adicionalmente, como un mecanismo que facilita la ejecucién
de obras ptblicas viales.

En la expropiacién, de acuerdo con el numeral 9.1 del articulo
9delaLey N°27117, el trato directo se inicia con la oferta que realiza
el sujeto activo de la expropiacién®? al sujeto pasivo®?, mediante car-
ta notarial, ofertando una cantidad igual al «... monto del valor co-
mercial actualizado del inmueble a expropiarse mas un porcentaje
equivalente al 5% (...) de dicho valor por concepto de indemnizacién
justipreciada». De existir aceptacion a la oferta sin plazo ni condi-
cion, tal conforme lo sefiala el numeral 9.2 del articulo anotado, se
pone fin al proceso de expropiacion; a falta de aceptacion, se lleva el
caso a la via arbitral o judicial, segtin corresponda.

De otro lado, una novedosa aplicacién del trato directo con
fines de obras viales ha sido instituida en Perd a través de la Ley N°
27628, la misma que en su articulo 1, dispone que la «... adquisiciéon
de inmuebles afectados por trazos en vias publicas se realizard por
trato directo entre la entidad ejecutora y los propietarios, o conforme
al procedimiento establecido en la Ley General de Expropiaciones».
Fluye de lo instituido, que son dos las alternativas que surgen para la
adquisici6én de los predios afectados por los trazos viales: como pri-

312 Se considera como sujeto activo de la expropiacién a la dependencia administrativa
que tiene a su cargo la tramitacion del proceso de expropiacion (Ley N° 27117, Art. 10).

313 Se considera sujeto pasivo de la expropiacién al propietario contra quien se dirige el
proceso de expropiacion o a quien ejerce posesién por mas de diez afios con titulo
inscrito, o cuya posesion se sustente en una resolucién judicial o administrativa o que
haya sido calificado como poseedor por las autoridades competentes, de conformidad
con las leyes especializadas (Ley N° 27117, Art. 11).

183



ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

mera opcién la aplicacion del trato directo y, como «dltima ratio», la
expropiacion (Ver Cuadro N°7).

Con relacion a la valorizacién, al interior del trato directo se sefia-
laen el articulo siguiente que el «... valor de la tasacién para la adquisi-
cién (...) serd fijado (...) sobre la base del valor comercial actualizado de
los mismos...». Se precisa luego que el «.... precio que se pagara por todo
concepto a los propietarios afectados por trazos en vias publicas (...)
serd el monto del valor comercial actualizado de los mismos, més un
porcentaje del 10% de dicho valor», entendiéndose que este incremento
es por concepto de compensacion (que en el caso de la expropiacion —
y deno haber prosperado el trato directo—, el sujeto activo abona en el
caso de que se acredite fehacientemente dafios y perjuicios para el sujeto
pasivo originados inmedjiata, directa y exclusivamente por la naturale-
zaforzosa de la transferencia). No se indica, sin embargo, el porqué de la
diferencia sustancial con respecto al monto de la compensacién que
forma parte del trato directo inmerso en la expropiacion, a la cual dupli-
ca. ;Serd acaso una especie de incentivo a fin de que el propietario (o
poseedor) opte por el trato directo?

De otro lado, de conformidad conlo dispuesto por el articulo 4 de
la Ley que nos ocupa, se instituye una nueva variante del trato directo,
posibilitando la intervencién del concesionario de la obra vial por ejecu-
tarse, en calidad de adquirente. En este sentido, se establece: «Para los
casos de concesion de infraestructura vial, factltese al concesionario a
efectuar el trato directo para la adquisicion de los inmuebles afectados
por el derecho de via...».

Adicionalmente, al interior de las Disposiciones Finales, Tran-
sitorias y Complementarias, se faculta a la Comisién de Forma-
lizacién de la Propiedad Informal - COFOPRI (denominada actual-
mente Organismo de Formalizaciéon de la Propiedad Informal),
«... ejecutar el saneamiento fisico-legal de predios de dominio priva-
do del Estado o de dominio de privados en los procesos de trato direc-
to o de expropiacién...». Sin lugar a dudas, lo dltimo establecido
viabiliza la adquisicion de predios con las garantias del caso, pues
tratdndose de predios cuya titularidad carece de perfeccionamiento
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juridico fundamentalmente, bien puede ponerse en riesgo la inver-
sién que se realice.

Cuadro N° 7: Oferta para enajenacion voluntaria o trato directo
como mecanismos para prescindir o extinguir la expropiacion

ENAJENACION TRATO DIRECTO
VOLUNTARIA (PERU)
(COLOMBIA)
«Corresponderé al represen- | «... el sujeto activo de la expropiacion formulara al sujeto

tante legal de la entidad | pasivo, mediante carta notarial, una oferta igual al monto
adquirente (...) expedirel ofi- | delvalor comercial actualizado delinmueble a expropiar-
cio por medio del cual se dis- | semas un porcentaje (...) por concepto de indemnizacion
ponga la adquisicion de un | justipreciada» (Ley N° 27117, Art. 9, Num. 9.1).

bien mediante enajenacion
voluntaria directa. El oficio | «La adquisicion de inmuebles afectados por trazos en
contendré la oferta de com- | vias pUblicas se realizara por trato directo entre la entidad
pra...» (Ley 92de 1989, Art. | ejecutora ylos propietarios, o conforme al procedimiento
13). establecido en la Ley General de Expropiaciones» (Ley
N° 27628, Art.1).

Fuente: elaboracion propia.

La segunda precisién, como puede apreciarse, la expropia-
cién, estd instituida en Pert al igual que en Colombia; no obstante, a
diferencia dela Ley colombiana, que de modo expreso ordena la apli-
cacion de la expropiacién para fines de reajuste de tierras, en Pert no
existe determinacion similar, 16gicamente por no encontrarse
instaurado dicho sistema. Sin embargo, se establece como causales
de expropiacion algunos supuestos que bien pueden ser identifica-
dos con las obras de habilitacién urbana o urbanizacién, tales como
la ejecucion de obras ptblicas municipales y la instalacién y funcio-
namiento de servicios ptblicos locales, al interior de los cuales esta-
rfan comprendidas las obras vinculadas a la materializacion de equi-
pamiento urbano, asi como a la dotacién de agua potable, alcantari-
llado, energia eléctrica, red telefénica, ademas de las que correspon-
den a la infraestructura de calzadas y veredas; en suma, obras que
forman parte de la urbanizacién (Ver Cuadro N° 8).
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Cuadro N° 8: Causales de expropiacion

PAIS

NORMA

TEXTO

COLOMBIA

LEY 388

«Para efectos de decretar su expropiacion y ademas de los motivos determi-
nados en otras leyes vigentes se declara de utilidad publica o interés social la
adquisicion de inmuebles para destinarlos. .., entre otros, «... alos siguientes
fines:

(..) i) Constitucion de zonas de reserva para la expansion futura de las
ciudades;

(...} ) Ejecucion de proyectos de urbanizacion, redesarrollo y renovacién
urbana a través de la modalidad de unidades de actuacion, mediante los
instrumentos de reajuste de tierras, integracion inmobiliaria, cooperacion o los
demas sistemas previstos en esta ley» (Art. 58, el resaltado es nuestro).

PERU

LEY ORGANICA DE
MUNICIPALIDADES N° 27972

«La expropiacion de bienes inmuebles se sujeta a la legislacion sobre la
materia. El requerimiento de expropiacion por causas de necesidad publi-
ca es acordado por el concejo provincial o distrital de su jurisdiccion (...)
y procede Unicamente para la ejecucion de los planes de desarrollo local
o la prestacion, o mejor prestacion, de los servicios publicosy. (Art. 94).

«Para los efectos de expropiacidn con fines municipales, se consideran
causas de necesidad publica, las siguientes:

1.La ejecucion de obras publicas municipales.

2. Lainstalacion y funcionamiento de servicios publicos locales.

(...) 6. El saneamiento fisico-legal de espacios urbanizados que hayan
sido ocupados por acciones de hecho y sin posibilidad real de restableci-
miento del estado anterior» (Art. 96).

Fuente: elaboracién propia.

Ademés de las citadas, el referido articulo 96 de la Ley munici-
pal establece supuestos varios como causas de necesidad puablica®.

314 Se consideran, ademas, causas de necesidad ptiblica, las siguientes:
«3. La salvaguarda, restauracién y conservacién de inmuebles incorporados al
patrimonio cultural de la Nacién o de la humanidad o que tengan un extraordinario
valor arquitecténico, artistico, histérico o técnico, debidamente declarado como tal
por el Instituto Nacional de Cultura.
4. La conservacion ineludible de la tipicidad panoramica de un lugar que sea
patrimonio natural de la Nacion.
5. La salvaguarda de recursos naturales necesarios para la vida de la poblacion.
(...) 7. El mejoramiento y renovacién de la calidad habitacional, a través de programas
de destugurizacién.
8. La demoliciéon por peligro inminente.
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Complementariamente, es preciso sefialar que la expropiacién
en Per, a diferencia de la establecida en Colombia, que prevé la ex-
propiacion judicial y la administrativa, establece un régimen general.
En el marco de lo establecido por la Constitucion Politica (Art. 70), el
Cadigo Civil remite la regulacién de la expropiacion a la legislacién
especial, traducida en la Ley N°27117, cuyo articulo 2 prescribe que
la «... expropiacion consiste en la transferencia forzosa del derecho
de propiedad privada, autorizada iinicamente por ley expresa del Congre-
so...» (Las cursivas son nuestras), concepto del cual se comenta mas
adelante.

4.8 Las unidades urbanisticas

Tanto en Colombia como en Pert, se ha instituido unidades
urbanisticas vinculadas a la gestion asociada del suelo, aspecto este
altimo que las relaciona; no obstante, se diferencian respecto del ele-
mento en funcién del cual se organizan. En Colombia, la Unidad de
Actuacién Urbanistica - UAU, es entendida como el «... drea confor-
mada por uno o varios inmuebles...»; mientras que en Pert se ha
establecido la Unidad de Gestién Urbanistica - UGU, concebida
como un ente «... conformado por personas. ..». La primera se organi-
za en funcion del elemento material y se le podria entender como de
naturaleza real; en tanto que la segunda gira en torno del elemento
personal (Ver Cuadro N° 9).

Al'margen de la diferencia habida, presentan cierta simili-
tud por cuanto la UAU constituye un ambito espacial, plenamente
determinado que, entre otras formas de intervencion, debe ser ur-
banizado como una unidad de planeamiento, y la UGU esta rela-
cionada con una extension superficial también definida, sobre la cual
se puede desarrollar, entre otros, proyectos de urbanizacion. Lo tltimo
dicho es deducible a partir de lo dispuesto por el articulo 42 del Decreto
Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, en el sentido de que para «... el
planeamiento y gestion del area urbana comprendida enla Unidad de

9. El establecimiento de servidumbres que requieran la libre disponibilidad del
suelo. :
10. La reubicacién de poblaciones afectadas por catéstrofes o peligros inminentes.
11. La instalacién y/o remodelacion de centros poblados» (Art. 96).
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Gestion Urbanistica se debera contar con-un Plan Especifico», y
del articulo 17 del dispositivo acotado, del cual se infiere que este
‘Plan debe considerar, entre otros aspectos, la «... delimitacién y
Caracterlstlcas del arear.

LILE

Cuadro N2 9 Unidades Urbanisticas -

PAIS NORMA - " TEXTO

“«Como Unidad de Actuacion Urbanistica se entiende el rea confor-
a mada'por uno o varios inmuebles, explicitamente delimitada en las
<L) 2 “normas que desarrolla el plan de ordenamiento que debe ser urbaniza-
! g = da o construida como una unidad de planeamiento con el objeto de
(o] T promoverel uso racional del suelo, garantizar el cumplimiento de las
5' - normas urbanisticas y facilitar la dotacion con cargo a sus propietarios,
o de la infraestructura para el transporte, los servicios pUblicos domicilia-
> rios y los equipamientos colectivos mediante reparto equitativo de las
cargas y beneficios» (Art. 39, el resaltado esnuestro).
“«La Unidad de Gestion Urbanistica es un mecanismo asociativo inmo-
. | biliario, conformado por personas naturales o juridicas, nacionales
o o extranjeras, publicas o privadas, para la ejecucion de: (...) Proyec-
S -| tos de Urbanizacion y de Reurbamzamon» (Art.40, el resaltado es
°§ g 7 nNuestro). : " :
d ot S % «Para constltulr una Unidad de Gestién Urbanistica, los propletanos e
o ﬁ x= inversionistas podran adoptar la modalidad de Fideicomiso de conformidad
o 2 i | conlanormatividad vigente sobre la materia 0 cualquiera de las modalida-
PHeC g = des previstas en la Ley Genéral de Socredades presentando los proyec-
SESULLy . K & Itos urbanisticos ante fa Municipalidad Provincial de la jurisdiccion, la que
pago er: realizaré la evaluacion técnica correspondiente (Art: 41).
pensac1c’>1° «Para el planeamiento y gestion del area urbana comprendida en la
para conte: *|'Unidad de Gestion Urbanistica se deberé contar con un Plan Espe-
eh el ptocedi cifico» (Art. 42). -

Fuente: elaboracion propia.

Enlo quc ¥
la la furcrBReseha senalado de: acuerdo con el artlculo 40.del Decreto

vanpLemer Q2462003-VIVIENDA, la Unidad de Gestion Urbanistica es
d%rﬁ%giaﬁ%g& ﬁ,‘1un mecanismo asociativo inmobiliario, conformado

por personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, publicas o
—privadas, paratagjecucion de: (...) Proyectos de Urbanizacion (...) Mega
sProyectosUdraimoSyehtre otros. De este texto se infiere la diversidad de
sageptes umpreden insdastarse en este mecanismo que, en términos gene-
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rales, acoge a los sectores publico y privado como protagonistas del
quehacer urbanistico. A propésito de la organizacion de los participes,
de acuerdo con lo establecido por el articulo 41 del Decreto Supremo N°
027-2003-VIVIENDA, para constituir una Unidad de Gestién Urbanisti-
ca, los propietarios e inversionistas pueden adoptar la modalidad de
Fideicomiso™ o cualquiera de las modalidades previstas en la Ley Ge-
neral de Sociedades.

En Colombia, respecto de la fiducia, el articulo 36 de la Ley 388
dispone: «... las entidades municipales y distritales y las 4reas metro-
politanas podrén participar en la ejecucion de proyectos de urbani-
zacion y programas de vivienda de interés social, mediante la cele-
braci6n, entre otros, de contratos de fiducia con sujecion a las reglas
generales y del derecho comercial, sin las limitaciones y restricciones
previstas en el numeral 5° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993».

Asimismo, al regular los fondos de compensacion, el articulo
49 de la Ley 388 establece: «Como mecanismo para asegurar el repar-
to equitativo de las cargas y beneficios generados en el ordenamiento
urbano, y para garantizar el pago de compensaciones en razén de car-
gas urbanisticas de conservacién, las administraciones municipales y
distritales podran constituir fondos, los cuales podran ser administra-
dos mediante encargos fiduciarios». Es de notar el rol activo de la Admi-
nistracion en la ejecucion de la urbanizacion; en concreto, en la materia-
lizacién de contratos fiduciarios, esta vez con la constitucion de fondos.
La fiducia en Colombia presenta diversas modalidades, entre ellas la
mercantil’®. Se sefiala que el abogado Carlos Manrique Nieto ha realiza-

315 TLa Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros N° 26702, concibe al fideicomiso como «... una
relacion juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra
persona, denominada fiduciario, parala constitucién de un patrimonio fideicometido,
sujeto al dominio fiduciario de este altimo y afecto al cumplimiento de un fin
especifico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario».
Acota: «El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del
fideicomitente, o del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes
remanentes» (Art. 241).

316 Maldonado, Maria M. et al. Op. Cit. Pp. 231, 232, 240. Se hace mencién de la fiducia
mercantil, el encargo fiduciario y la fiducia publica como los existentes en Colombia.
Se especifica que de acuerdo con el articulo 1226 del Cédigo de Comercio, el contrato
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do un examen de los diferentes tipos de fiducia, con ocasién del proceso
de estructuracion de la Operacion Nuevo Usme®”, y ha determinado que

e

. el mecanismo juridico mas adecuado es el contrato de fiducia mer-

cantil, por ser el tnico que responde a todos los requerimientos de las
operaciones urbanisticas basadas en la gestién asociada...»*®

317

318

de fiducia mercantil es ‘... un negocio juridico en virtud del cual una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra,
llamado fiduciario, quien se obliga a transmitirlos o enajenarlos para cumplir una
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de un tercero lla-
mado beneficiario o fideicomisario’.

Usme es una localidad que se encuentra ubicada al suroriente de Bogotd, respecto de
la cual, a través del Decreto 252 de 2007, se adopt6 la Operacion Estratégica Nuevo
Usme - Eje de integracion Llanos y el Plan de Ordenamiento Zonal de Usme. Esta
Operacién que «... consiste en un conjunto de actuaciones, acciones urbanisticas,
instrumentos de gestién urbana e intervenciones econémicas y sociales (...) que se
consideran fundamentales para consolidar la estrategia de ordenamiento establecida
en el Plan de Ordenamiento Territorial de Bogota D.C.» (Decreto 252 de 2007, Art.
4), aspira a «... desarrollar una nueva centralidad a lo largo de la Autopista al Llano,
cuya directriz principal es la conformacién de un érea equilibrada de vivienda,
servicios urbanos y actividades productivas ligadas a los productos del oriente del
pafs, integrando tanto suelos urbanos como de expansién» (Tercer considerando del
Decreto 252 de 2007). Esta operacién que propugna la movilizaciéon de plusvalias
con miras a la produccién de suelo urbanizado para familias de escasos recursos,
entre otros loables propésitos, en nuestro concepto, es una de las mas importantes
experiencias urbanisticas en América Latina.

Maldonado, Marfa M. et al. Op. Cit. P. 236. A decir de los autores, dichos requeri-
mientos se pueden resumir en lo siguiente:

«- Destinar los terrenos a los usos publicos y privados que se definan en el plan
urbanistico, sin interferencias de propietarios, de manera ordenada y en tiempos
predecibles, para que armonice tal disponibilidad con los cronogramas del proyecto.
- Asegurar a quienes se vean involucrados en el proyecto que recibirdn la retribucion,
reparacién o compensacion de los efectos que se deriven de la implementacién de
tales operaciones urbanas. En esta retribucién o compensaciéon debe reflejarse la
plusvalia que se genera por el desarrollo de la zona, de manera predeterminada y
equitativa entre los entes ptblicos y los particulares involucrados.

- Dar al ente publico, en asocio o no con los particulares, un medio para financiar las
obras necesarias para el desarrollo del sector.

- Contar con un instrumento idéneo para llevar la contabilidad de las inversiones,
los costos y los gastos necesarios para realizar las obras de urbanismo y de desarrollo
del sector. :

- Contar con un vehiculo para la comercializacién, en condiciones 6ptimas para el
vendedor de los terrenos urbanizados y desarrollados.

- Contar con un vehiculo seguro y atractivo, que permita a los aportantes de terreno,
sean ellos de condicién minifundista o latifundista urbana, sentirse motivados y
seguros en la participacion, de manera que se reduzca la necesidad de intervencién
por expropiacion del Estado».
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4.9 La integracién predial como mecanismo para el desarrollo del
suelo

La integracion predial, 0 méas propiamente en términos de la
normativa peruana, la integracion inmobiliaria; es entendida como
la acumulacién de terrenos a efectos de convertirlos en uno de mayor
extensioén superficial, cuando se «... requiera de la redefinicién de la
estructura predial de los...» mismos. Sobre este ambito de mayor en-
vergadura, a través de un Plan Especifico, es factible desarrollar
distintos tipos de intervencion, entre ellos el de la habilitacién
urbana (urbanizacion).

Esta modalidad de gestién asociada del suelo no debe confun-
dirse con la «integracién inmobiliaria» prevista por la legislacion co-
lombiana para la ejecucién de determinada Unidad de Actuacién Ur-
banistica sobre suelo urbano para desarrollarse proyectos de renova-
ci6én o redesarrollo; el mecanismo asociativo instituido para aplicarse
en suelos de expansion es el de reajuste de tierras. En Colombia, la
agrupacion o acumulacion de predios se viabiliza a través de la Uni-
dad de Actuacion Urbanistica, entendida ésta como «. .. el 4rea confor-
mada por uno o varios inmuebles. ..»; como es 16gico, la integracién
operard al encontrarse constituida por dos o mas predios, tnicamente.

La finalidad que persigue la «integracién inmobiliaria» en
Pert es basicamente, la de redefinir la estructura predialy, a través de
la Unidad de Gestion Urbanistica correspondiente, identificar y
cuantificar los beneficios y costos del proyecto, valorizar los aportes
de cada miembro y establecer los mecanismos de restitucion de los
aportes. En Colombia, a tenor de los dispuesto por el articulo 45 de la
Ley 388, opera el reajuste de tierras siempre «... que el desarrollo de la
unidad de actuacion requiera una nueva definicién predial para una
mejor configuracién del globo de terreno que la conforma, o cuando
esta se requiera para garantizar una justa distribucion de las cargas y
los beneficios...». Lo tltimo dicho se traduce en una de las diferen-
cias sustanciales entre ambos mecanismos, pues el de integracion
inmobiliaria en Perti no se comporta como un medio que viabilice la
justa distribucién de cargas y beneficios (Ver Cuadro N° 10).
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Cuadro N° 10: Integracion predial

PAIS| NORMA TEXTO

«Como Unidad de Actuacion Urbanistica se entiende el &rea confor-
mada por uno o varios inmuebles, explicitamente delimitada en las
normas que desarrolla el plan de ordenamiento que debe ser urbaniza-
da(...) como una unidad de planeamiento...» (Art. 39).

«El desarrollo de las unidades de actuacion implica la gestion asocia-
da de los propietarios de los predios que conforman su superficie,
mediante sistemas de reajuste de tierras (...) segn lo determine el
correspondiente plan parcial» (Art. 44).

COLOMBIA
LEY 388

«Cuando la Unidad de Gestion Urbanistica requiera de la redefinicion
de la estructura predial de los terrenos se permitira la integracion
inmobiliaria de los predios que la conformany (Art. 43).

«Para la integracion inmobiliaria, la Unidad de Gestion Urbanistica

debera tener en cuenta los siguientes aspectos:

a. ldentificacion y cuantificacién de los beneficios y costos del pro-
yecto.

b. Valorizacién de los aportes de cada miembro.

c. Mecanismos de restitucion de los aportes» (Art. 44).

PERU
DECRETO SUPREMO N° 027-
2003-VIVIENDA

Fuente: elaboracién propia.

En sintesis, la integracion inmobiliaria instaurada en Pera
puede concebirse como un mecanismo que de modo incipiente y ele-
mental tiende a conformarse como parte de un sistema de gestion del
suelo, en procura de revertir el «modelo» de crecimiento «predio por
predio», que de modo generalizado se ha adoptado; en tal sentido, es
meritoria la orientacién asumida por la legislacion peruana.

4.10 Los Registros Publicos de la propiedad inmueble y su vinculo
con la urbanistica

Abordar la institucién de los Registros Piblicos reviste importan-
cia, toda vez que a través de las inscripciones y la publicidad® regjistrales

319 Gonzales Barron, Gunther. Introduccion al Derecho Registral y Notarial. P. 36. Sefiala:
«La publicidad registral se puede definir como el sistema de divulgacién
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se otorga seguridad juridica a los diferentes actos y contratos que a él
acceden, situacion ésta que coadyuva al mantenimiento de la paz social
y ala generacién de condiciones favorables para el crecimiento econémi-
co; naturalmente, de diversos modos, dependiendo de los atributos que
lo caracterizan en una realidad u otra. Asi, por ejemplo, en Colombia la
inscripcion cumple una funcion constitutiva de derechos; mientras que
en Pert se torna en declarativa de los mismos™. A pesar de las diferen-
cias, representan un marco de trascendental importancia en la vida so-
cial y econémica de ambos paises.

Ahora bien, vinculando el Registro con la urbanistica, se advierte
que en Colombia, de modo similar a lo que acontece en Espafia®?, se han
quebrado los canones registrales que tradicionalmente soportan la ins-
cripcién de inmuebles en Perd al preceptuarse, en el articulo 46 de la Ley
388, que la escritura pablica de reajuste de tierras® (o de integracién
inmobiliaria, en su caso) «... sera registrada en el folio de matricula
inmobiliaria de cada uno de los predios e inmuebles aportados, los cua-
les se subrogaran, con plena eficacia real, en los predios e inmuebles
restituidos». Importantisima la funcién que cumple el Registro en Co-
lombia al dotar de seguridad juridica a la sustitucion de derechos, repre-
sentados finalmente en los predios e inmuebles repuestos. Como es de

encaminado a hacer cognoscible determinadas situaciones juridicas para la tutela de
los derechos y la seguridad del tréfico».

320 Jbid. P. 201. Gonzales, apoyandose en los conceptos de Renato Corrado, precisa:
«... la publicidad puede ser ‘constitutiva’, entendiéndose por tal a la que produce
la mutacién del derecho real como punto final del trayecto que se inicia con la
celebracién del negocio; por otro lado, la publicidad puede ser ‘declarativa’, en
cuanto el derecho real nace con prescindencia de la inscripcién, pero ésta tiene el
efecto de eliminar cualquier obstaculo que se produzca para la plena efectividad
del derecho transmitido».

321 Angosto Saez, José Fulgencio. Op. Cit. Pp. 240, 241. Angosto, sobre la base de la
legislacién espafiola, proporciona un concepto similar, y sefiala «... el acuerdo
aprobatorio de la reparcelacién produce el efecto automético de la subrogacién, con
plena eficacia real, de las antiguas por las nuevas parcelas».

322 Enla escritura publica; debe indicarse: «... cada uno de los participes de la actuacion,
los terrenos e inmuebles aportados y su englobe (...) las cesiones urbanisticas gratuitas
y el nuevo loteo, de conformidad con el proyecto de urbanizacion, y finalmente (...)
las restituciones de los aportes en nuevos lotes, sefialando su valor y la correspondencia
con el predio aportado». Asi lo dispone el articulo 46 de la Ley 388.
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apreciarse, la institucion registral se constituye en un instrumento
que responde a los requerimientos de la gestion del suelo, no sélo en
el extremo anotado, sino en otros complementarios que viabilizan el
sistema. Asi, por ejemplo, al disponer la inscripcién en el Registro de
Instrumentos Pablicos del «... acto de delimitacién de la unidad de
actuacion (...) en los folios de matricula inmobiliaria de los predios
que conforman la unidad»**.

En Perd, como es obvio, no existe una férmula similar a la ins-
tituida en Colombia o en Espafia, debido a que se encuentra cimenta-
dalalégica de la urbanizacién «lote por lote» o «predio por predio»,
el mas elemental modo para desarrollar el suelo; como tal, el sistema
registral peruano responde a esta caracterfstica.

De conformidad con lo dispuesto por la Ley de Regulacién de
Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones N° 29090, la aprobacién
de una habilitacién urbana supone el concurso de determinado pro-
pietario respecto de una unidad predial. Esta afirmacién se infiere;
por un lado, del texto de los articulos 16 y 23 de la referida Ley que,
dicho sea de paso, propician la ilegalidad**. El primero de ellos fija
como requisito para solicitar una licencia de habilitacién urbana la
«Copia literal de dominio, expedida por el Registro de Predios...»,
mientras que el segundo establece como exigencia para la aprobacién
de regularizacién de habilitaciones urbanas ejecutadas la presenta-
cién del «Titulo de propiedad del terreno inscrito en el Registro de
Predios». Por otro lado, de considerar que la inscripcién registral esta
referida a un predio en particular, pues el sistema de folio real que

323 Ley 388, Art. 42, ltimo parrafo. Acota que los «... predios afectados no podran
ser objeto de licencias de urbanizacién o construccién por fuera de la unidad de
actuacién».

324 Bien se sabe que en Perti sélo un sector minoritario cuenta con la inscripcién registral
respecto de los inmuebles de su pertenencia. Siendo dicha inscripcion una exigencia
para iniciar el procedimiento pertinente, serd un segmento reducido el que pueda
someterse al proceso canénico de urbanizacion; en tanto que el grueso de la poblacién
pasara a formar parte del amplisimo sector que, transgrediendo las normas, desarrolla
el suelo.
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opera en el sistema registral peruano®®, de conformidad con el arti-
culo IV del Titulo Preliminar del Reglamento General de Registros
Pablicos, establece lo siguiente: «Por cada bien o persona juridica se
abrird una partida registral independiente, en donde se extendera la
primera inscripcién de aquéllas asf como los actos o derechos pos-
teriores relativos a cada uno»; mientras que el articulo 4 del Regla-
mento de Inscripciones del Registro de Predios dispone: «Por cada
predio se abrird una partida registral en la cual se extenderan todas
las inscripciones que a éste correspondan...»** (El resaltado es
nuestro). De lo sefialado, se infiere que el Registro, en cuanto al tema
en tratamiento, estd diseflado para la inscripcion de la urbaniza-
cion (habilitacion urbana) considerando una unidad predial (Ver
Cuadro N° 11).

Sobre lo dicho, cabe precisar que la calidad de propietario pue-
de corresponder al propietario individual, sea persona natural o juri-
dica, 0 a aquél sometido al régimen de copropiedad®”; es decir, cabe
la pluralidad de propietarios, en asocio o en calidad de copropieta-
rios, pero en todos los casos referidos a un solo predio. Este rasgo
coadyuva a la consolidacién de la expansion «predio por predio».

Es oportuno, en este punto, hacer mencion de la acumulacién,
entendida ésta como «... el acto registral que tiene por objeto consti-
tuir una nueva unidad inmobiliaria y se efectta comprendiendo en
una sola, dos 0 mas partidas independientes relativas a otros tantos
predios»**. Esta operacion registral permite comprender en una sola,
diversas partidas independientes, lo que significa la posibilidad de
englobar dos o mas predios; sin embargo, existe una limitante: parala
procedencia de la acumulacion es requisito que los inmuebles mate-

325 Gonzales Barrén, Gunther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario. P. 363.

326 Articulo 4 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, aprobado
mediante la Resolucién de la Superintendente Nacional de los Registros Ptblicos N°
248-2008-SUNARP/SN.

327 «Hay copropiedad cuando un bien pertenece por cuotas ideales a dos 0 mas personas»

(Codigo Civil, Art. 969).

328 Articulo 48 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios.

195



ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

ria de unién o fusion pertenezcan al mismo propietario®, esto, a
diferencia de lo que ocurre en otras latitudes®?.

No obstante lo comentado; de acuerdo con el articulo 41 del
Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, aprobatorio del Regla-
mento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano, para
desarrollar, entre otros, proyectos de urbanizacion a través de meca-
nismos asociativos inmobiliarios que importen la intervencion de
una pluralidad de propietarios y el correspondiente aporte de in-
muebles varios, es factible «... adoptar la modalidad de Fideicomiso
de conformidad con la normatividad vigente sobre la materia o cual-
quiera de las modalidades previstas en la Ley General de Socieda-
des...»”"; lo que quiere decir que, aun cuando el sistema registral
peruano no ha previsto un procedimiento especifico para posibili-
tar las inscripciones relativas a la gestion asociada del suelo, es
viable hacer uso de mecanismos o soluciones alternativas con las
limitaciones que ello supone. El eventual establecimiento de una
normativa especifica que viabilice la instauraciéon de un sistema
andlogo al de reajuste de tierras permitiria superar de manera defi-
nitiva dicha limitacion.

329 [dem.

330 Gonzales Barrén, Gunther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario. Pp. 498, 499.
Citando la Resolucién del 16 de mayo de 1979, sefiala: «La Direccién General de los
Registros y del Notariado Espafiol tiene un interesante pronunciamiento sobre este tema:
‘que desde el punto de vista sustantivo y en base al principio de autonomia de la voluntad
contenido en el art. 1255 del Cédigo Civil no hay obsticulo legal que impida el que a través
del correspondiente pacto, los propietarios de diversos inmuebles puedan constituir un
condominio romano sobre la totalidad de los mismos y que a la vez se lleve a efecto el
indispensable negocio que agrupe estas fincas en una sola e independiente, (...), que el
referido negocio de creacion de condominio y agrupacién aparece constituido con todos sus
elementos en la escritura calificada, sin que obste a ello la carencia de un nomen iuris
especifico, al estar suficientemente amparado -como ya se indicd anteriormente- por el
principio de libertad de contratacion -y dada la ausencia de norma prohibitiva que impida tal
negocio, que por otra parte se encuentra perfectamente estructurado en su base, tanto fisica,
mdxime dada la colindancia de las dos parcelas— como juridica al haberse establecido la pro-
indivisién en proporcion ideal al valor de las fincas agrupadas...”».

331 Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, Art. 41.
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Cuadro N° 11: Registros ptblicos de la propiedad inmueble y
su vinculo con la urbanistica

TEXTO

La escritura pablica de reajuste de tierras (o de integracion inmobilia-
fia, en su caso) «... sera registrada en el folio de matricula inmobilia-
ria de cada uno de los predios e inmuebles aportados, los cuales se
subrogaréan, con plena eficacia real, en los predios e inmuebles resti-
tuidos» (Art.46).

«Los requisitos para solicitar una licencia de habilitacion urbana (....)
son los siguientes: (...) b. Copia literal de dominio, expedida por el
Registro de Predios...» (Art. 16).

«El expediente técnico para la aprobacion de habilitacion urbana eje-
cutada esta constituido por: (...) b. Titulo de propiedad del terreno
inscrito en el Registro de Predios» (Art. 23).

«Por cada bien o persona juridica se abrird una partida registral inde-
pendiente, en donde se extendera la primera inscripcion de aquéllas
asi como los actos o derechos posteriores relativos a cada uno» (Art.
|V del Titulo Preliminar).

PAiIS| NORMA
<
m [+=d
= 3
- o
o -
(6]
>
(<2
o
[=2]
N
o
=z
>
1N}
|
3
©S, .,
ZI.I.[OO
L ) I.LIQMO
R =
] < < 22 &
o —'D!OD
QLo
nﬂmm
(O]
i
w
Dog
285 g
== 0O
wokEng
=0 wn W
<5 5
_l—wn_
® KW
mgﬂﬁ
®2

«Por cada predio se abrira una partida registral en la cual se extende-
ran todas las inscripciones que a éste correspondan...» (Art.4).

Fuente: elaboracién propia.
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PARTE V

HACIA UN NUEVO ORDEN JURIDICO

5.1 El régimen juridico vigente

El presente apartado gravita en el analisis del espectro juridico
de la legislacién peruana en vigor; en particular, del concerniente a
los institutos juridicos que, directa o indirectamente, regulan el desa-
rrollo del suelo; esto, a efectos de determinar en qué medida se consti-
tuirian en receptores de la esencia que configura el sistema de reajus-
te de tierras establecido en Colombia. A partir de ello, se identifica
aspectos que serian materia de modificacion, adicién o supresion en
dicha legislacion, en una eventual decisién que conlleve al estableci-
miento de un sistema inspirado en el sistema de reajuste de tierras
colombiano.

Los principios juridicos que nutren el conjunto de acciones
inherentes a la urbanizacién; el régimen juridico del derecho de pro-
piedad, en particular aquel vinculado a la propiedad urbana; la fun-
cion social y ecologica de la propiedad; la normativa vinculada al
ordenamiento territorial y al desarrollo del suelo (urbanizacién); los
dispositivos que establecen los mecanismos para su concrecién y el
marco juridico de competencias y facultades son, entre otros, materia
de tratamiento en las lineas que siguen a continuacién.
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5.1.1 Los principios juridicos que sostienen el desarrollo del suelo

La base juridica fundamental para el funcionamiento del siste-
ma, como se ha visto al tratar sobre la legislacién colombiana, estd
constituida por tres preceptos: la funcién social y ecolégica de la pro-
piedad, la prevalencia del interés general sobre el particular y la dis-
tribucién equitativa de las cargas y beneficios; principios que de
modo global soportan el ordenamiento del territorio, por ende, el sis-
tema de reajuste que opera en Colombia. Concibiéndolos como refe-
rentes, se trata a continuacién de cémo han sido asimilados por la
legislacién peruana.

Salvando el primero de ellos por merecer, lineas mas adelante,
un tratamiento més pormenorizado, se trae a colacion aquel que esta-
blece la prevalencia del interés general sobre el particular. Al respec-
to, el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Ur-
bano, establece: «El presente Reglamento constituye el marco norma-
tivo nacional para los procedimientos que deben seguir las munici-
palidades en el ejercicio de sus competencias en materia de
planeamiento y gestién de acondicionamiento territorial y desarrollo
urbano; a fin de garantizar: (...) b. La armonia entre el ejercicio del
derecho de propiedad y el interés social»*2 Es de notar en el texto
citado que el fin tltimo del conjunto de normas contenidas en el refe-
rido reglamento es el de garantizar la armonia entre dos tipos de
interés, el individual y el social. Si bien el reglamento no invoca la
prevalencia del interés social, por lo menos, induce a la basqueda de
un equilibrio entre intereses que por su naturaleza colisionan. Por
otro lado, el texto anotado sustituye el «interés general» por «interés
social»; concepto éste que, para muchos autores, tiene una connota-
cion mucho més restringida, por estar dirigido, tinicamente, a velar
por los intereses de determinados sectores; asi por ejemplo,
Avendafo sefiala que el interés social «... es el que puede tener un
grupo social determinado»**. Podria inferirse que el texto en comen-

332 Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, articulo 1, literal b.

333 Avendafio Valdez, Jorge. «Definicién de propiedad. Comentario». En: Gaceta Juridica
S.A. Cédigo Civil comentado. Derechos Reales, Tomo V. P. 189. .
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tario habrfa procurado guardar correspondencia con el Cédigo Civil,
que en la parte final del articulo 923 prescribe que la propiedad
«Debe ejercerse en armonia con el interés social...»; mandato que,
sin embargo, se encontraria en disonancia con la Constitucién
Politica en vigor, pues la Carta Magna considera el concepto de
bien comdn en lugar de interés social, concepto éste que si era con-
templado enla Constitucién que la precedi6 (1979), en cuyo periodo
de vigencia fue aprobado el Cédigo Civil (1984). A raiz de lo sefiala-
do, podria entenderse «... que el articulo 923 del Cédigo Civil est4
modificado: hay que leer “bien comun’ en vez de ‘interés social’»*,
Con este mismo criterio, jacaso podria leerse el precepto comentado
en términos de «La armonfa entre el ejercicio de propiedad y el bien
comun»?

Esta primera aproximacién al principio instituido en Colom-
bia, con posterioridad ha sido vigorizada y es precisamente el Regla-
mento Nacional de Edificaciones®™ el que establece taxativamente co-
mo un principio general «... la subordinacién del interés personal al
interés general», concibiéndolo en los siguientes términos: «La ejecu-
cién de las Habilitaciones Urbanas y las Edificaciones deben consi-
derar el interés general sobre el interés personal, a fin de lograr un
desarrollo urbano arménico que respete los derechos adquiridos de
las personas». Si inicialmente se procura establecer una suerte de
concordia o equilibrio entre el derecho de propiedad individual y el
interés social, esto, en el plano adjetivo; luego, en cuanto atafie a la
materializacién concreta de las urbes, se es mas contundente al esta-
blecer la preeminencia del interés general sobre el particular. Se pro-
pugna, de este modo, la hegemonia de los intereses de la ciudad.

334 fdem. En términos de Avendafio, el articulo 923 del Cédigo Civil «... alude al interés
social porque cuando se expidio el actual Cédigo estaba vigente la Constitucién de
1979, la cual decfa, en su articulo 124, que la propiedad obliga a usar los bienes en
armonia con el interés social. Pero la actual Constitucién ha eliminado el interés
social, reemplazandolo en el articulo 70 por la nocién del bien comtny.

%35 Literal d) del articulo 1 de la Norma G.020 del Titulo I del Reglamento Nacional de
Edificaciones, aprobado con el Decreto Supremo N° 011-2006-VIVIENDA.
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Es mas, en fecha reciente, en materia procedimental, la Ley N°
29090 ha establecido un principio similar, el de subordinacion: «En los
procedimientos de habilitacién urbana y de edificacion deberd primar el
interés general sobre el interés particular, a fin de lograr un desarrollo
urbano arménico»**. Como es de apreciarse, el principio de la prevalen-
cia del interés general sobre el particular o personal, ha sido instituido
tanto en el plano formal o procedimental como en el sustancial, esto
altimo, enlos actos que suponen la plasmacion fisica de la ciudad; aun-
que cabe sf realizar una observacién, el «modelo» de urbanizacién
imperante en Perti no propicia la real vigencia de este principio.

En lo concerniente al principio que se traduce en «... la distri-
bucion equitativa de las cargas y los beneficios...», su insercién en la
legislacion peruana data del afio 2003. También es el Reglamento de
Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano el que lo estable-
ce al sefialar que las prescripciones contenidas en él se constituyen
en «... el marco normativo nacional para los procedimientos que de-
ben seguir las municipalidades en el ejercicio de sus competencias en
materia de planeamiento y gestion de acondicionamiento territorial y
desarrollo urbano; a fin de garantizar: (...) d. La distribucion equitati-
va delos beneficios y cargas que se deriven del uso del suelo»*. Una
nocién afin al tema ha sido recogida por la Ley N° 29090 al tratar
sobre el régimen normativo: «La adopcién de las normas que regula-
rén la inversiéon inmobiliaria se sustentaran en los principios de con-
cordancia, neutralidad, simplicidad, transparencia y obligatoriedad
de difusién...», entendiéndose por neutralidad «... que cada propie-
tario tendrd el derecho de tener el mismo tratamiento normativo que
cualquier otro, si las caracteristicas urbanisticas de una misma érea
de la ciudad o municipio son iguales»®*.

Lo prescrito conlleva a recordar que la diferenciacién en el tra-
tamiento normativo se origina en el plan urbano, precisamente desde

536 TLey N°29090, Art. 2, numeral 2.4, literal d). Este dispositivo entr6 en vigencia el 28
de septiembre de 2008.

337 Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, Art. 1, literal d.
338 Ley N° 29090, Art. 39, parte pertinente.
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el momento en el cual se fijan las caracteristicas urbanisticas, que en
no pocas oportunidades favorece a unos y perjudica a otros, aun en
espacios de limitada extension. De este modo, en el plano urbanisti-
co, el pretendido acercamiento a la vigencia de la igualdad ante la
ley se torna en aparente, y si de propugnarse el equilibrio norma-
tivo se trata, deberia recurrirse a mecanismos que equiparen las
disparidades que emanan del planeamiento. Ese es uno de nues-
tros cometidos.

Si bien los principios antes tratados son de singular relevan-
Cia, en nuestro concepto, el que trasciende sobre ellos es el de la fun-
cion social de la propiedad, principio que sustenta a los antes comen-
tados, constituyéndose en una especie de «principio de principios»;
es mas, tal y conforme fluye de la Constitucién Politica de Colombia,
con la peculiaridad de haber incorporado, por extensién, la variable
ecologica, nocion esta tltima de incuestionable actualidad, dada la
problemadtica ambiental que agobia al planeta en los Gltimos tiempos.
Recuérdese que dicho referente normativo establece que la «... pro-
piedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcién ecolégica», y la Ley 388 de 1997, en via de
desarrollo constitucional en materia urbanistica, fija como un princi-
pio del ordenamiento del territorio colombiano la «... funcién social y
ecoldgica de la propiedad».

En cuanto concierne al ordenamiento nacional, la funcién so-
cial de la propiedad se encuentra contenida, de modo implicito, en el
articulo 70 de la Constitucién Politica, en los términos que se expli-
can més adelante.

5.1.2 El régimen de la propiedad - La funcién social
5.1.2.1 La propiedad

Es propicio iniciar esta seccién citando a Ramirez, quien co-
menta que «... la propiedad no sélo es el derecho real por excelencia,
sino que, como dice Castan, "ha sido la propiedad, en todas las épo-
cas de la historia y con unas u otras caracteristicas, semillero de pro-
blemas, en torno a los cuales se han librado los mas rudos combates’.
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Quiere decir, pues, que esta institucién —la mas importante de todo
ordenamiento juridico-politico-econémico—, ha rebasado siempre
los marcos meramente juridicos, para captar la preocupacion de fil6so-
fos, sociéldgos, economistas, historiadores, politicos...»*. Asi, la pro-
piedad con la complejidad que la caracteriza, desde la perspectiva
histérica, ha presentado signos de relatividad en su contenido, como
consecuencia de la aparicién, extincién, merma o acentuacion de los
rasgos que la caracterizan.

Si de citar los principales hitos del recorrido de la propiedad a
través de la historia se trata, luego de superar las formas de propie-
dad colectiva y familiar, Roma es centro de atencién como ambito en
el cual se consolida la propiedad privada individual. Precisamente,
el caracter individual y absoluto son los rasgos que caracterizan la
propiedad por entonces; estos signos, méas tarde, lograrian adquirir
suprema presencia. Es en tiempos de la Revolucién Francesa cuando
la propiedad es elevada a un nivel sacro; asi, el articulo 17 de la De-
claracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano preconizaba:
«Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede
ser privado de ella...»; esta nocion fue recogida por el Code Napoledn
(Codigo Civil francés de 1804).

Con el transcurrir del tiempo, el extremado liberalismo entré6
en crisis. Surgio entonces, como consecuencia de las grandes trans-
formaciones operadas en el campo cientifico, tecnolégico, econémico
y social del siglo XIX, la nocién de la funcién social que, a pesar de su
diversidad®’, adquiri6 aceptacion undnime como : «... reaccion fren-
te ala concepcion liberal de la propiedad, que concibe la misma como
un derecho absoluto a usar y abusar de las cosas...»; se dice, ademas,
que «... ha adquirido consenso universal la teorfa de la funcion social

339 Ramirez, Eugenio Marfa. Op. Cit. P. 9.

340 Azuela de la Cueva, Antonio. Op. Cit. P. 24. Comenta: «El primer problema que
se presenta para una critica de la idea de la funcién social de la propiedad es la
diversidad de corrientes tedricas y movimientos ideol6gicos en los que se ha
atribuido una funcién social a la apropiacion privada de la riqueza...».
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de la propiedad, que destaca, como su propio nombre indica, la afec-
cion primaria de la propiedad al cumplimiento de unos fines huma-
nos, familiares y sociales»*. Es a inicios del siglo XX cuando se confi-
gura la tesis de la funcién social de la propiedad, siendo su més pre-
claro representante Le6n Duguit quien sostenia que « Elindividuo, no
es un fin sino un medio; el individualismo no es mas quelaruedaenla
vasta mdaquina que constituye el cuerpo social; cada uno de nosotros no
tiene razon de ser en el mundo més que por la labor que realiza en la obra
social’» 2,

La tesis de la funcién social de la propiedad, en el marco del
derecho positivo, fue asimilada en 1919 por la Constitucién alemana
de Weimar, que en su articulo 153 preceptuaba: «'La propiedad sera
amparada por la Constitucién. Su contenido y limites son fijadas por
las leyes. La propiedad obliga. Su uso debe estar a la vez al servicio
del bien comtn’. Es decir, a partir de este momento el derecho sirve
como freno a las facultades del propietario»*®.

Sobre lo instituido en Alemania, se comenta que la orientacién
asumida por la Constitucion de Weimar ha sido «... recogida por
nuestra legislacién positiva, sefialandose ‘Que la propiedad obliga a
usar los bienes en armonia con el interés social’ [Art. 124 de la Cons-
titucién Politica del Perti de 1979] o en armonia con el bien comtn
conforme a los dictados de la nueva Constitucién (art. 70)»*4, Similar
aseveracion se realiza cuando se afirma que «... las Constituciones y
los Cédigos Civiles siguieron de una u otra manera la doctrina de la
“funcién social’ de la propiedad. En nuestro caso, la Constitucion de

341 Alvarez-Caperochipi, José A. Curso de Derechos Reales, Propiedad y Posesion. Tomo I,
Propiedad y Posesi6n. P. 40. Explica, ademds, que sobre la generalidad de la teoria
de la funcién social «... se asienta el consenso universal que la teorfa tiene entre
autores pertenecientes a las escuelas ideolégicas mas diversas. La teoria de la funcién
social de la propiedad es el punto de encuentro de los socialistas utépicos, de los
marxistas revolucionarios, de la doctrina social cat6lica, del social gospel protestante,
del institucionalismo juridico y de las teorias fascistas y corporativas italianas y
alemanas» (Ibid. Pp. 40, 41).

342 Ramirez, Eugenio Maria. Op. Cit. P. 68.
343 Vasquez Rios, Alberto. Op. Cit. P. 16.

344 fdem.
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1933 y el Cédigo Civil de 1936 introdujeron esta nueva concepcion, lo
cual fue ratificado por nuestras sucesivas Constituciones (de 1979 y
1993) y por el Codigo de 1984»%5,

No obstante lo sefialado, es preciso aclarar que la linea de pen-
samiento antes expuesta no es inobjetable a nivel de doctrina; ésta es
puesta en cuestion por posturas que disienten de ella.

Al margen de la pluralidad habida, no esta por demés citar un
argumento que vigoriza la vigencia de la funcién social de la propiedad
desde la concepcién del Estado: «La Constitucion peruana define al
Estado nacional como ‘social’. Esta expresion aparece, por primera vez,
en el articulo 79 de la Constitucion de 1979, conforme al cual “El Perti es
una Reptblica democrética y social, independiente y soberana, basada
en el trabajo’. La actual Constitucién mantiene el concepto al sefialar,
en su articulo 43, que, ‘La Reptblica del Pera es democratica, social,
independiente y soberana’»**,

5.1.2.2 La funcién social de la propiedad en Pera

El régimen de la propiedad en Pert tiene como base fundamen-
tal el articulo 70 de la Constitucién Politica, el cual prescribe: «El
derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce
en armonia con el bien comiin y dentro de los limites de ley. A nadie
puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de
seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo
pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya com-
pensacioén por el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial
para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado
en el procedimiento expropiatorio».

Enlo que nos atafie, urge precisar si el referido precepto asimi-
lala funcién social de la propiedad, principio de insoslayable obser-
vancia a efectos de la implantacién de un sistema como el de reajuste
de tierras, toda vez que el desarrollo de este régimen implica destacar

345 Gonzales Barron, Gunther. Curso de Derechos Reales. P. 394,

346 Blancas Bustamante, Carlos. Op. Cit. P. 46.
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el cariz «... social del hombre por encima del egoismo abusivo e inhu-
mano de unindividualismo econémico y juridico»*. El principio en
comento ha sido asimilado por la legislacién colombiana en forma
expresa, y que dicho sea de paso, bajo cuyo régimen viene a constituir
esencia de la propiedad, pues se encuentra plenamente identificada
con ella.

Ahora bien, si como primera proposicion la Constitucién pe-
ruana establece que el «... derecho de propiedad es inviolable», que
«El Estado lo garantiza»; sin embargo, inmediatamente después se-
fala que éste debe ejercerse «... en armonia con el bien comtn y den-
tro de los limites de ley»; es decir, la Constitucion no ha optado por
una defensa a ultranza del derecho de propiedad, la somete a los
limites de ley y la equipara con el «bien comtin», expresién hecha
suyay difundida por la Constitucién alemana de Weimar.

Profundizando el analisis del texto constitucional desde la
doctrina, es factible identificar diversas posturas con relacién a lo
antes seflalado. Hay quienes afirman que la Carta Magna en vigor
ha excluido lo social, sustituyéndola por el bien comtn, nocién esta
altima que, a decir de un sector de tratadistas, disiente de la prime-
ra, en los términos siguientes: «La nueva Constitucion, profundi-
zando mas abiertamente la orientacién de su antecesora, opta por
una filosoffa nitidamente liberal. Ha desaparecido el rol social que
debfa cumplir...»**, tal es el caso de Ramirez, quien acota al referir-
sealainviolabilidad de la propiedad que «La Constitucién protege,
en via de principio, la propiedad privada. Incluso la considera ‘in-
violable’, siguiendo aqui la més rancia tradicion liberal que viene
desde la Declaracion de los Derechos y Deberes del Ciudadano
(1789) y de la primera Constitucion Republicana de Francia
(1791)»**; aunque en seguida argumenta que esta «... propiedad, no

347 Alvarez-Caperochipi, José A., Op. Cit. P. 40.
348 Ramfirez, Eugenio Maria. Op. Cit. P. 78, 79.

349 Ibid. P. 79.
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obstante, debe estar orientada al bien comtn, a beneficiar a la co-
lectividad. Asi lo establece el articulo 70 de la Constitucién de
1993. Empero, hay aqui una modificacién sustantiva con relacion
ala derogada, que la subordinaba el cumplimiento de la funcién
social. (...) Lanovisima Constitucién peruana de 1993, ha prescin-
dido de lo social»**°. Concluye este punto sefialando: «En conse-
cuencia, el propietario contintia teniendo el derecho més completo
sobre una cosa, bien que ya no lo es a la usanza de Roma, sino que
debe tener en consideracién el interés de los demas, sobre todo en
cuanto al ejercicio del derecho»*".

Otra posicién que se inclina por la extincién de lo social, 0 méas
exactamente del] interés social, pero que pone en relieve el bien comtn
como concepto en vigor, es la de Avendafio: «... la actual Constitucion
ha eliminado el interés social, reemplazandolo en el articulo 70 por la
nocion del bien comtn». Luego explica: «El bien comtn es el bien gene-
ral, el bien de todos. El interés social, en cambio, es el que puede tener un
grupo social determinado. Asf, por ejemplo, existe el interés de los cam-
pesinos, de los empresarios y de quienes viven en pueblos jovenes»*2,

Por otro lado, estan aquellas opciones, como la de Gonzales,
que aceptan la vigencia de lo social, o mas especificamente de la fun-
cién social, equiparandola con el bien comun: «Bajo las distintas de-
nominaciones de‘funcion social’, “interés social’ (art. 923 C.C.) y ‘bien
comun’ (art. 70 Constitucién) se ha intentado resumir los fines colec-
tivos, sociales, comunitarios o ptblicos a los que debe estar sometida
la propiedad privada. Se trata, en buena cuenta, de una reaccién fren-
te ala concepcion liberal de la propiedad, que supuestamente conci-
be a la misma como un derecho absoluto de usar y abusar de los bie-
nes, sin limites»*?. Acota desde su punto de vista que «... la funcion

350 Ibid. P. 79, 80.
351 Jbid. P. 80.
352 Avendafio Valdez, Jorge. Op. Cit. P. 189.

353 Gonzales Barrén, Gunther. Curso de Derechos Reales. P. 393.
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social es siempre una cuestion externa al derecho, una guia
programatica para que el legislador pueda intervenir en la vida eco-
némica, aunque también el legislador mismo estd sujeto a limites: la
proporcionalidad y racionalidad de la medida intervencionista, asi
como el contenido esencial del derecho de propiedad garantizado
por la propia Constitucion (art. 70)»%

Con una orientacién similar, Gutierrez se inclina por la vigen-
cia de la funcién social, pero asimildndola como un valor normativo:
«Para nuestro Derecho la funcién social tiene un auténtico valor nor-
mativo, no se trata de una mera declaracion programatica. En este
sentido no solo es un mandato dirigido al legislador y al juez, sino
que tiene como directo destinatario al propietario. Asi deben enten-
derse los alcances del articulo 70 de la Constitucién»*®. Anota a con-
tinuacion: «De ahi que el interés general, el bien comun o simplemen-
te el interés social, no sélo sea el fundamento de la mayoria de las
restricciones y limitaciones de la propiedad, sino también sirva de base
a la interdiccién del ejercicio abusivo del derecho de propiedad; la
diferencia estriba en que las limitaciones genéricas a la propiedad
pueden ser exigidas por cualquiera, en cambio el abuso del derecho
s6lo puede ser accionado por el perjudicado»®®.

Santa Maria y Mallap, por su parte, expresan un concepto simi-
lar, sefialan: «... que la concepcién individualista de la propiedad ha
sido abandonada de nuestra legislacion en aras del bien comun; y que la
propiedad es reconocida por la Constitucién imbuida de una funcién
social que debe cumplir»*”. Expresamente, y de modo indubitable, afir-

34 Gonzales Barrén, Gunther. Estudio de la Ley de Regularizacion de Edificaciones, del
Procedimiento de Licencia de Obra y Declaratoria de Fibrica y del Régimen de Propiedad
Exclusiva y Comiin (Leyes 27157, 27333 y Reglamento). P. 276.

355 Gutierrez Camacho, Walter. «Ejercicio abusivo del derecho de propiedad.
Comentario». En: Gaceta Juridica S.A. Cédigo Civil comentado. Derechos Reales,
Tomo V. P. 195.

356 fdem.

357  Santa Marfa Calderén, Luis y Mallap Rivera, Johnny. Legislacién municipal comentada.
P. 261.
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man que la Constitucion Politica estd infundida de la funcion social de
la propiedad.

Cuadros adopta una postura simil, afirma que el «... articulo
70, establece que la propiedad se ejerce en armonia con el bien comtn.
Ese derecho, obliga a que el ejercicio del valor de uso de los bienes, lo
sea en relacion con los intereses sociales. Esto es que nuestra Consti-
tucién recoge el principio contemporaneo de que el derecho de pro-
piedad debe ejercitarse en armonia con el interés social»*®. Mas ade-
lante, vinculando lo dispuesto por el Cédigo Civil con la Constitu-
cion, menciona: «Este mismo articulo 923 [prescribe, entre otros, que
la propiedad debe ejercerse en armonia con el interés social], repro-
duce el principio constitucional del uso de la propiedad en armonia
con el interés social. La propiedad ha dejado de ser el derecho absolu-
to, que consagré la Revolucién francesa, en homenaje al individuo,
cuya voluntad colocé en el centro de la preocupacion juridica»™.
Como puede inferirse de esta postura, se identifica el interés social
con el bien comtin, concepto este tltimo enarbolado por la Constitu-
cion en vigor.

En suma, los diferentes conceptos vertidos por quienes postu-
lan la segunda posicién podrian resumirse identificando lo social
con el bien comtin: «En conclusiéon, podemos afirmar que social y
comun son sindnimos»>* .

Por cierto, como es de apreciarse, el tratamiento de la temética
anivel de doctrina no es pacifico. En tal sentido, en procura de dilu-
cidar tal controversia, y en perspectiva a los objetivos del presente
trabajo, se trae a colacién la «... jurisprudencia del Tribunal Constitu-

358 Cuadros Villena, Carlos Ferdinand. Op. Cit. P. 40.
359 Ibid. P. 44.

360 Zavaleta, Myluska de los Milagros y Zavaleta, Wilvelder. Manual para la actividad
municipal. P. 168. Realizan una interesante disquisicion semantica y explican:

«SOCIAL significa: Sociedad, colectivo, general, universal, comun, publico. Asi
decimos que ‘Social’ es todo aquello que concierne a la sociedad o colectividad
humana.
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cional, debido a que este 6rgano jurisdiccional es el tltimo intér-
prete de la Constitucion en nuestro ordenamiento juridico. Por
ello, tratandose de la interpretacién de normas de rango constitu-
cional, éstas tienen el contenido y alcance que este Tribunal les ad-
judica»*". Por tanto, con el s6lo animo de intentar resolver la plu-
ralidad de posturas, a continuacién se deshilvanan, en lo perti-
nente, los fundamentos de algunas sentencias pronunciadas por
el Tribunal Constitucional.

Asi, en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
expediente N°0008-2003-AI/TC del 11 de noviembre de 2003, sobre
accién de inconstitucionalidad, se ilustra al interior del amplio texto
de sus fundamentos, el rol que cumple la propiedad en el contexto
econdémico: «... la referencia al bien comtin establecida en el articulo
70° de la Constitucion, es la que permite reconocer la funcién social
que el orden reserva a la propiedad»*®. Se sefiala a continuacién:

El funcionamiento del sistema econémico en armonfa con los prin-

cipios constitucionales depende de que los bienes sean destinados

a los fines econémicos y sociales que su naturaleza exige. La pro-
piedad no sélo supone el derecho del propietario de generar con la

COMUN significa: Corriente, cotidiano, frecuente, conocido, usual, habitual,
ptblico, general, colectivo, universal, genérico, vecindario y popular. Asi decimos,
los servicios publicos buscan el bienestar de la colectividad».

Sobre la base de esta comparacion sostienen que social y comtn son sinénimos;
aunque agregan que «Sin embargo hay quienes discrepan, asigndndoles signifi-
cados distintos»; dicen, ademas, que «Ni las leyes estdn de acuerdo en el uso de los
términos. Asi por ejemplo el Art. 70 de la Constitucién dice: ‘El derecho de propiedad
es inviolable (...). Se ejerce en armonia con el BIEN COMUN (...). Igual orientacién
tiene el Art. 88 de la Ley Orgéanica de Municipalidades; en cambio, el Art. 923 del
Codigo Civil vigente, se afilia por el ‘INTERES SOCIAL».

361 Sar, Omar A. Op. Cit. P. xvii.

362 Gaceta del Tribunal Constitucional. Expediente N° 0008-2003-AI/TC, http://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00008-2003-ALhtml. Fundamento Juridico 26,
parte pertinente. La Sentencia del Tribunal Constitucional est4 referida a una
accién de inconstitucionalidad contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia N° 140-
2001, que establecia: «Excepcionalmente, por razones de interés nacional o necesidad
publica, el Estado mediante Decreto Supremo (...) podr4 fijar tarifas minimas para la
prestacion del servicio de transporte terrestre nacional e internacional de pasajeros y
carga...» y, ademads, acotaba que dicha «... intervencién tendra caracter extraordinario
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explotacion del bien, su propio beneficio individual. Tampoco se
restringe a aceptar la existencia de limites externos que impidan al
titular de los bienes utilizarlos en perjuicio de terceros. Acorde con
la Constitucién, es fundamental que el propietario reconozca en
su propiedad la funcionalidad social que le es consustancial. Asi,
en la propiedad no sélo reside un derecho, sino también un deber:
la obligacién de explotar el bien conforme a la naturaleza que le es
intrinseca, pues s6lo de esa manera estara garantizado el bien co-
mun. Ello requerira la utilizacion de los bienes conforme a su des-
tino natural en la economia®® (El resaltado es nuestro).

Vigorizando el rol social de la propiedad, en pardgrafo aparte,
afirma: «La exigencia de funcionalidad social surge de la aplicacion del
principio dejusticia; es decir, dentro del Estado democratico y social de
derecho, la propiedad no se agota en un cometido individual, sino que se
despliega hasta lograr una misién social, por cuanto ésta debe ser usada
también para la constitucion y ensanchamiento del bien comutin»®*.
Como puede apreciarse, fluye del texto de la sentencia una clara identi-
ficacion entre bien comtn y funcién social.

Igualmente, es propicio citar la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de fecha 1 de abril de 2005, correspondiente al expediente N°
0048-2004-P1/ TC, sobre demanda de inconstitucionalidad. En los fun-
damentos de esta sentencia, se explica la relacién entre el derecho de
propiedad y la funcién social, afirméndose en forma meridianamente
clara que «Cuando nuestra Constitucioén garantiza la inviolabilidad de
la propiedad privada y sefiala que debe ser ejercida en armonia con el
bien comtin y dentro de los limites legales, no hace mas que referirse a
la funcion social que el propio derecho de propiedad contiene en su
contenido esencial»*® (El resaltado es nuestro). Con la misma orienta-
cién, afade: «... como ya se ha sefialado, cuando el articulo 70° de la
Constitucion establece que el derecho de propiedad se ejerce en armo-

y su plazo serd determinado en el Decreto Supremo respectivo, no pudiendo ser
mayor a seis meses». En cuanto nos atafie, reviste importancia el citado fundamento.

363 [dem.
364 [dem.

365 Gaceta del Tribunal Constitucional. Expediente N° 0048-2004-AI/TC, http://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-AL html. Fundamento Juridico 78.
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nia con el bien comtn y dentro de los limites que establece la ley, pre-
supone, de un lado, que el ejercicio del derecho de propiedad de los
particulares se desenvuelva de manera acorde con la funcién social
que es parte del contenido esencial del derecho...» (El resaltado es
nuestro)*®. Ahora, estableciendo el vinculo entre el bien comtin y la
funcion social, asevera: «El bien comtn y el interés general son prin-
cipios componentes de la funcién social de la propiedad...».

La sentencia en comentario, al referirse reiteradamente a la
funcién social como contenido esencial del derecho de propiedad no
hace sino establecer, a entender nuestro, que ambos conceptos, pro-
piedad y funcion social, son consustanciales; conlleva a entender la
funcion social como esencia o substancia del derecho de propiedad
precisamente, lo que a su vez, incluso, conduciria a deducir que la
propiedad es una funcién social, y no sé6lo entender que la propiedad
cumple una funcion social. Si no de forma expresa, pero si de modo
implicito, podria considerarse un acercamiento a la definicién de la
propiedad contenida en la Constitucién Politica colombiana.

Finalmente, se hace referencia a la sentencia del Tribunal Cons-
titucional, de fecha 2 de diciembre del afio 2005, recaida en una de-
manda de inconstitucionalidad, seguida con el expediente 0030-
2004-Al/TC. Establece, en primer orden, el caracter subjetivo del de-
recho a la propiedad: «La propiedad, como derecho fundamental, se
encuentra prevista en el articulo 2°, incisos 8 y 16 de la Constitucién.
Dicho derecho, desde una perspectiva iusprivatista, se concibe como
el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer
y reivindicar un bien. Asi, el propietario puede servirse directamente

La Sentencia del Tribunal Constitucional responde a una demanda de
inconstitucionalidad interpuesta «... contra los articulos 1°,2°, 3° 4° y 5° de la Ley N°
28258 ~Ley de Regalia Minera-, de fecha 23 de junio de 2004, sus modificatorias y
las demas normas que por conexién sean materia de la causa».

366 Ibid. Fundamento Juridico 84, parte pertinente.

367 Ibid. Fundamento Juridico 85, parte pertinente.
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del bien, percibir sus frutos y productos, y darle destino o condi-
cion conveniente a sus intereses patrimoniales»%.

No obstante, inmediatamente después, el fundamento en re-

paso precisa que esta primera aproximacion a la deduccién del ca-
racter del derecho a la propiedad no es sino una nocién que debe ser
necesariamente complementada con lo prescrito en el articulo 70 de
la Constitucion:

Sin embargo, asi entendido el derecho fundamental a la propiedad,
parece atribuir a su titular un poder absoluto, lo cual no se condice
con los postulados esenciales de los derechos fundamentales que
reconoce un Estado social y democratico de Derecho como el nues-
tro. Por ello, el derecho a la propiedad debe ser interpretado no
s6lo a partir del articulo 2°, incisos 8 y 16, sino también a la luz del
articulo 70° de la Constitucion, el cual establece que éste se ejerce
en armonia con el bien comin y dentro de los limites de ley*®.

Del articulado citado, se infiere la dualidad de la naturaleza del

derecho en comento, negédndose su caracter absoluto; mas por el contra-
rio, podria inferirse su aproximacién a lo establecido por la Constitucién
de Weimar en el sentido de que «La propiedad obliga...»:

En efecto, desde la perspectiva constitucional, el derecho fundamen-
tal a la propiedad, como los demds derechos, posee un doble carac-
ter: de derecho subjetivo y, a su vez, de institucion objetiva
valorativa. Es decir, en nuestra Constitucién se reconoce a la propie-
dad no sélo como un derecho subjetivo o individual, sino también
como una institucién objetiva portadora de valores y funciones.

368

369

Gaceta del Tribunal Constitucional. Expediente N° 0030-2004-Al/TC. http://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00030-2004- ALhtml. Fundamento Juridico 11,
parte pertinente. La demanda de inconstitucionalidad fue interpuesta contra el
articulo 1° de la Ley N° 28047, que actualiza el porcentaje de aporte destinado al
Fondo de Pensiones de los Trabajadores del Sector Ptblico Nacional y regula las
nivelaciones de las Pensiones del Régimen del Decreto Ley N° 20530.

El texto Constitucional citado es el siguiente: «Articulo 2°. Toda persona tiene
derecho: (...) 8. A la libertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cientifica,
asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto (...) 16. A la
propiedad y a la herencia» (El resaltado es nuestro).

Idem.
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Dado su doble caracter, el derecho fundamental a la propiedad no es
un derecho absoluto, sino que tiene limitaciones que se traducen en
obligaciones y deberes a cargo del propietario, las cuales se en-
cuentran previstas legalmente. Ello obliga, por un lado, a que el
Estado regule su goce y ejercicio a través del establecimiento de
limites fijados por ley; y, por otro, impone al titular del derecho el
deber de armonizar su ejercicio con el interés colectivo®® (El resal-
tado es nuestro).

Consideramos necesario presentar en un aparte el segmento
final del texto ultimo citado, esto a efectos de otorgarle la connotacion
del caso, toda vez que de manera inequivoca se afirma que «La funcién
social es, pues, consustancial al derecho de propiedad y su goce no
puede ser realizado al margen del bien comin, el cual constituye, en
nuestro ordenamiento constitucional, un principio y un valor consti-
tucional»*! (El resaltado es nuestro).

La sentencia en tratamiento, en particular el fundamento glosa-
do, es cabalmente explicito al afirmar que la funcién social es consustan-
cial al derecho de propiedad, de lo que bien podria inferirse que la pro-
piedad es una funcién social y no solamente cumple una funcién social.
Desde esta perspectiva, la funcién social es un elemento que se halla en
lo mas profundo de la propiedad confundiéndose con ella, a manera de
lo concebido por la Constitucion de Colombia.

En sintesis, de los fundamentos de las sentencias pronunciadas
por el Tribunal Constitucional se colige que la funcién social se encuen-
tra contenida implicitamente en el texto del articulo 70 de la Constitu-
cion Politica. De este modo, la Carta Magna se constituiria en receptora
deun sistema que captela esencia del reajuste de tierras, en una eventual
decision de su implementacion.

Como colofén a este apartado dedicado al analisis de los princi-
pios que sustentan el ordenamiento del territorio, puede afirmarse que
los principios instituidos en Pert, aunque no como propiamente tales,
salvo alguno, operan sustancialmente a nivel declarativo, lirico y abs-

370 fdem.

371 [dem.
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tracto, toda vez que no se encuentran asistidos por un sistema de gestion
del suelo que medie en su concrecién. No obstante, podria afirmarse, que
los referidos principios, desde una éptica juridicamente pura, sustentan
con solvencia la posibilidad de impulsar un sistema inspirado en el
reajuste de tierras como mecanismo apropiado para la expansion hori-
zontal de las ciudades peruanas.

5.1.2.3 La funcién ecolégica de la propiedad en Peru

Este concepto que como nocién®” denota, en cuanto nos in-
cumbe, la sujecion de la propiedad al conjunto de normas ambienta-
les, las mismas que configuran una serie de responsabilidades o de-
beres, aunque no con la denominacién ni con la jerarquia que supone
haber sido incorporada por la Constitucién Politica de Colombia, tiene
una larga data en Pera. Asi, por ejemplo, el Decreto Legislativo N°
611 de 1990, a través del cual se promulgé el Cédigo del Medio Am-
biente y los Recursos Naturales, estableci6 al interior de su Titulo
Preliminar que el «... ejercicio del derecho de propiedad, conforme al
interés social, comprende el deber del titular de actuar en armonia
con el medio ambiente». El Decreto Legislativo N° 613 del mismo afio,
con el cual se consolidaria la etapa inicial que formalmente orienta-
ria la gestién ambiental, confirmé tal determinacion.

Por su parte, la Constituciéon Politica de 1993, al regular el régi-
men de propiedad, entre otros preceptos, establece que el derecho de
propiedad debe ejercerse «... en armonia con el bien comtn y dentro
de los limites de ley». Fijacién, a nuestro parecer, importantisima,
pero demasiado genérica si se trata de cautelar con especificidad el
medio ambiente. No obstante ello, la Ley General del Ambiente N°
28611, del afio 2005, en su articulo 6, establece que el «... ejercicio de
los derechos de propiedad y a la libertad de trabajo, empresa, comer-

372 Se refiere de la funcién ecolégica de la propiedad como una nocién, puesto que el
ordenamiento juridico peruano todavia no la ha asimilado, ni de modo expreso, ni
de modo tal que se desprenda de dichos términos un concepto acabado. Su
consideracién surge a raiz de lo instituido en la Constitucién de Colombia. En
opinién nuestra, se trata de un precepto necesario de ser previsto en todo ordenamiento
juridico en razén de la universalmente aceptada problematica ambiental.
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cio e industria, estdn sujetos a las limitaciones que establece la ley en
resguardo del ambiente».

Puede inferirse de los dispositivos altimos citados, actualmen-
te vigentes, cierta solvencia normativa con respecto a la regulacion
del ejercicio del derecho de propiedad y la cautela del ambiente; sin
embargo, en opinién nuestra, a semejanza de lo acontecido en Colom-
bia, deberia incorporarse el concepto de funcién ecolégica de la pro-
piedad enla Carta Fundamental del Estado, en tanto «... segin Georges
Burdeau, constituye un verdadero “Estatuto del Poder’, que establece
las reglas basicas que deben regir para el comportamiento de una
poblacién en determinado Estado»™ y norma suprema que irradia
todo el orden juridico, y de la cual emanan cadenas de validez de pro-
duccién normativa.

5.1.3 Instrumentos accesorios para el funcionamiento del sistema:
la expropiacion y el trato directo

Tal como se explic, la legislacion urbanistica colombiana ha
instaurado una serie de mecanismos accesorios que otorgan eficacia
al sistema de reajuste; entre ellos, se tiene la expropiacién judicial y la
administrativa, y la enajenacién voluntaria y la forzosa. En la norma-
tiva peruana, se ha instaurado la expropiacion, cuyo funcionamiento
opera bajo un régimen general, y el trato directo que, como parte del
procedimiento que comprende la expropiacion, y como una opcion
alternativa de la cual se traté en la Parte IV, se dinamiza en determi-
nados supuestos y que, salvando distancias, se aproxima a la enaje-
nacion voluntaria colombiana. Sin animo de soslayar el conjunto de
mecanismos instaurados en el pais del norte, simplemente por tratar-
se de herramientas conexas existentes que bien pueden ser adecua-
das para un posible establecimiento de un sistema analogo al de re-
ajuste de tierras, se trata a continuacién de la tradicional institucion
de la expropiacion y del trato directo, de esta Gltima como una alter-

373 Sar, Omar A. Op. Cit. P. xi. Texto citado por Ratl Ferrero Costa en el Prélogo de la
obra.
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nativa mucho mas fluida respecto de la primera, a efectos de la adqui-
sicion de inmuebles.

5.1.3.1 La expropiacién

Es de importancia el tratamiento de la expropiacién, cuyos
antecedentes si bien son de larga data, adquieren notoriedad en el
urbanismo peruano en los albores del siglo XX. El régimen de expro-
piacién actualmente vigente, a través de un proceso de adecuacion,
bien puede constituirse en una herramienta de relevancia para el
funcionamiento de un sistema como el de reajuste de tierras, de modo
tal que la Administracion cuente con un instrumento eficaz que obli-
gue al propietario renuente o negligente a cumplir con la funcién
social. Esto, no sin antes agotar otras alternativas menos engorrosas
y traumaticas, constituiria una especie de dltima ratio a efectos de
viabilizar el sistema. La expropiacién como instituto juridico que
afecta el nicleo esencial del derecho de propiedad, cual es, la facul-
tad de disposicion y que «... consiste en una potestad que se con-
cretiza en un acto de derecho ptblico por el cual el Estado priva
coactivamente a un particular, o a un grupo de ellos, de la titularidad
de un determinado bien»*”, tiene su basamento en la Constitucion
Politica, puntualmente en el articulo 70, que al establecer el régimen
de propiedad, en via de excepcidn, prescribe: a «... nadie puede pri-
varse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en
efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya compensacion
por el eventual perjuicio. IHay accién ante el Poder Judicial para con-
testar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el
procedimiento expropiatorio».

El desarrollo constitucional en materia de expropiaciones se
traduce en la denominada Ley General de Expropiaciones N° 27117,
la que precisamente sefiala en su articulo 1° que la «... expropiacién a

374 Sar, Omar A. Op. Cit. P. 308. Tribunal Constitucional del Pert. Se trata de una
parte del Fundamento Juridico 5 que corresponde al Expediente N° 0031-2004-AI/
TC.
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que se refiere el Articulo 70° de la Constitucién Politica, el Articulo 928°
del Cédigo Civil y los Articulos 519° a 532° del Codigo Procesal Civil, se
rigen...» por ella. El Cédigo Civil no hace sino remitir la regulacién
del instituto de la expropiacién a la ley especial al preceptuar que la
«... expropiacion se rige por la legislacion de la materia» y, com-
plementariamente, el Cédigo Procesal Civil que, dicho sea de paso,
fue modificado por la Unica Disposicion Modificatoria de la Ley N°
27117, regula lo concerniente a los procesos judiciales a los que se
recurre en determinados supuestos.

Como se ha visto, la Ley General de Expropiaciones N° 27117
norma de modo general el régimen de expropiacion; de tal modo, que
puede extraerse de ella los aspectos mds relevantes que caracterizan
esta institucién juridica.

® Autorizacién de la expropiacion

El articulo 2 dela Ley N°27117, en concordancia con la Cons-
titucion, establece que la «... expropiacién consiste en la transferen-
cia forzosa del derecho de propiedad privada, autorizada tinica-
mente por ley expresa del Congreso en favor del Estado...» (El re-
saltado es nuestro). De este modo, el Congreso se constituye en una
especie de tamiz a través del cual se tienen que filtrar todas las
iniciativas, asi éstas provengan del Ejecutivo, de los gobiernos re-
gionales o gobiernos locales y, sea cual sea la finalidad (pero siem-
pre calificada como de necesidad publica o seguridad nacional)
y/o envergadura de la expropiacién. Esta determinacién, en fun-
cién de nuestra pretension, traeria consigo la necesidad, por decir
lo menos, del establecimiento de mecanismos que otorguen fluidez
a los procesos expropiatorios con fines urbanisticos, cuyas iniciati-
vas provengan de los gobiernos locales.

* Las causales de expropiacién

Una cuestion central es la concerniente a las causales de la
expropiacion. A este respecto, el articulo 4 de la Ley N° 27117, en
concordancia con el texto constitucional vigente, establece como
justificacion la necesidad publica y la seguridad nacional; exclu-
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ye, a diferencia de la Constitucién que la precedio, las causales de
utilidad ptublica e interés social®”, que, dicho sea de paso, mientras
se mantuvieron en vigor, no fueron definidas legalmente; por lo
cual, se recurria a la doctrina para fijar el contenido de cada una de
ellas, tarea no siempre sencilla de resolver. Asi, por ejemplo, se se-
falaba que doctrinariamente «... hay causa de necesidad publica
(...) cuando se expropia una laguna insalubre para su saneamiento,
o también un terreno pantanoso con los mismos fines. Hay causa de
utilidad ptblica, en cambio, cuando se expropian determinadas vi-
viendas colindantes a una pista, con propésito de ensanchamiento
de la calle o avenida»®.

Del interés social, se decia que a diferencia de la necesidad y
utilidad publicas «... los bienes expropiados pueden pasar a ser
gestionados o administrados por personas o entidades particulares,
por los medios del derecho privado, e incluso por la misma Adminis-
tracion publica, pero sometida a las reglas de este derecho...»*”. Esta
causal, juntamente con la necesidad y utilidad publicas, fue invoca-
da para la legalizacion de los asentamientos humanos, accién que
conclufa con la transferencia del dominio del predio expropiado a
favor de los ocupantes. Asi, la Ley N° 24513, al interior de su articulo
1, apuntaba: «Declarase de necesidad y utilidad ptblicas y de prefe-
rente interés social, con el propésito de remodelar los centros pobla-
dos en todo el territorio nacional, el saneamiento de la estructura
fisico legal de los Asentamientos Humanos, denominados Pueblos
Jévenes...» (El resaltado es nuestro).

Apartando la causal de seguridad nacional por ser ajena al
tema, y abocandonos a la justificacién por necesidad publica, es de

375 El articulo 125 de la Constitucién de 1979, establecia: «La propiedad es inviolable.
El Estado la garantiza. A nadie puede privarse de la suya sino por causa de
necesidad y utilidad ptblicas o de interés social, declarada conforme a ley, y
previo el pago en dinero de una indemnizaciéon que debe pagarse necesariamente
en dinero y en forma previa».

376  Ramirez, Eugenio Maria. Op. Cit. P. 338.
377 Ibid. P. 389.
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apreciarse que solo ésta ha sido vinculada a las expropiaciones con
fines municipales conexas al urbanismo, entre ellas, al saneamiento
fisico legal de las ocupaciones de hecho. Esta causal ha soslayado a
la de interés social (y a la de utilidad ptblica) como justificacién para
llevar adelante expropiaciones en aras de la legalizacién de las deno-
minadas «invasiones»; apartamiento que, en fecha reciente, ha gene-
rado una polémica de repercusion nacional, a raiz de la dacion de la
Ley N°29320°%, la misma que invoca la necesidad ptblica para los
casos antes sefialados;

... lanueva norma comienza declarando de ‘necesidad publica’ la
expropiacion y posterior titulacién en beneficio de los pobladores
de los terrenos ocupados por posesiones informales al 31 de di-
ciembre de 2004. De esta manera, se busca legitimar dicha expro-
piacion en la necesidad ptblica prevista en el articulo 70 de la
Constitucién. Sin embargo, la mayoria de especialistas ha sefiala-
do que el hecho de expropiar una propiedad privada a favor de
‘invasores’ no puede constituir necesidad publica desde que los
beneficiados son exclusivamente un grupo determinado de perso-
nas. La nocion de necesidad publica responderia mas bien a la idea
de bienestar general que se logra, por ejemplo, con la creacion de
una carretera o un hospital®”.

No esta por demas sefialar que la calificaciéon de necesidad
publica, prevista para la legalizacion de las ocupaciones de hecho con
fines de vivienda, data del afio 2003, cuando la Ley Organica de Munici-
palidades N° 27972 lo determiné as; por entonces, no se generé mayor
discusién al respecto.

* El beneficiario de la expropiacion

Conforme lo manda el articulo 3 de la Ley N° 27117, el «. .. tinico
beneficiario de una expropiacién es el Estado». Lo dispuesto, sin
embargo, debe ser entendido en sentido relativo. Si bien incluso el
numeral 10.3 del articulo 10 de la acotada norma establece que es
«... nula la expropiacién a favor de persona natural o juridica de

378  Publicada en el diario oficial EI Peruano, el 11 de febrero de 2009.

379 La Ley, Periédico mensual de Gaceta Juridica, Afio 2/N° 15/del 1 al 28 de febrero
de 2009. P. 3.
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derecho privado», y que «Dicha nulidad se declara sin perjuicio de las
acciones civiles y penales que en defensa de su derecho tiene expedito
de ejercer el afectado»; la Ley Organica de Municipalidades N° 27972,
dispositivo de mayor jerarquia y de fecha posterior respecto de la Ley
de Expropiaciones, establece como causas de necesidad publica para
fines de expropiacion, entre otros, «El saneamiento fisico-legal de
espacios urbanizados que hayan sido ocupados por acciones de hecho
y sin posibilidad real de restablecimiento del estado anterior», «El
mejoramiento y renovacién de la calidad habitacional...», «La
reubicacién de poblaciones afectadas por catastrofes o peligros in-
minentes» y, «La instalacién y/o remodelacién de centros po-
blados»™; supuestos en los cuales la expropiacién, en definitiva, se-
ria materializada en beneficio de particulares, naturalmente, a través
del Estado. A esto altimo, es a lo que se referiria la Ley General de
Expropiaciones.

¢ Ta tasacion

Un aspecto que ha merecido especial atenciéon en la histérica
regulacién de la expropiacion en Pert ha sido el relativo a la tasa-
cién; asi, por ejemplo, se recuerda lo dispuesto por el Decreto del 8 de
marzo de 1870 que sefialaba: «Los peritos tasadores se sujetaran 4 los
aranceles vigentes para fijar el precio de las tierras de cultivo, calles y
terrenos rusticos y urbanos, cuya mensura ¢ tasacion se les
encomendare (...). El valor de las fabricas 6 edificios serd calculado
segtn las reglas y prescripciones del arte 6 de la experiencia». Tam-
bién, lo establecido por la Ley del 12 de noviembre de 1900, que con-
templaba los modos de tasacién directa e indirecta: la «Tasacion di-
recta es la que se hace del area, fabrica y sembrios del inmueble, te-
niéndose en cuenta las servidumbres reales; € indirecta la que valori-
za la renta que dicho inmueble puede producir, y la considera como
rédito del valor del fundo & razén del 6% al afio. Para valorar la renta
se tendré en consideracién lo que la finca es en si, y el incremento
probable que de manifiesto y por circunstancias especiales, pueda

380  Véase el articulo 96 de la Ley Orgédnica de Municipalidades N° 27972,
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alcanzar en un plazo de cinco afios». Del mismo modo, lo prescrito
por laLey del 23 de octubre de 1903, a través de la cual se anticipé la
aplicacion de un mecanismo proximo al anuncio del proyecto (u
obra), instituido actualmente en Colombia. El dispositivo orden6 que
la «... tasacion del inmueble serd directa, en todo caso, avaluandose
el drea, fébrica y plantaciones, si las hubiese, por valor anterior y no
proveniente de la apertura de la avenida 6 calle» (El resaltado es
nuestro). Asimismo, lo dispuesto por la Ley N° 9125 de 1940 que
establecié como pauta para la fijacién del justiprecio «... el promedio
entre las tasaciones directa e indirecta del predio». Finalmente, como
otro ejemplo, estd lo determinado por el antes referido Decreto-Ley N°
17803 del 2 de septiembre de 1969, que propugnaba la eliminacién de
las expectativas a efectos de la determinacién del precio que se debia
pagar por la expropiacion.

Mas alla de este breve recuento, la Ley N°27117 ordena, en su
articulo 16, que el «... valor del bien se determinara mediante tasa-
cion comercial actualizada que sera realizada exclusivamente por el
Consejo Nacional de Tasaciones - CONATA»*!. Sobre el punto, es
menester realizar una reflexion, puntualmente, con relacion a la tasa-
cién actualizada. Si tomamos como referencia la legislacién colom-
biana, que ha instituido como uno de sus principales mecanismos el
anuncio del proyecto, el mismo que permite descontar al «... valor
comercial (...) el monto correspondiente a la plusvalia o mayor valor
generado por el anuncio del proyecto u obra que constituye el mo-
tivo de utilidad ptblica para la adquisicion...», lo dispuesto por la
legislacion peruana, en el sentido de prever una tasacién actuali-
zada, y que como tal incorporaria al valor comercial las expectati-
vas derivadas del anuncio del proyecto u obra, se torna en contra-
producente. Este aspecto serfa materia de revisiéon en perspectiva

381 Por disposicion del Decreto Supremo N° 025-2006-VIVIENDA, publicado el 8 de
setiembre de 2006, se fusiono el Consejo Nacional de Tasaciones - CONATA con el
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento, siendo el citado Ministerio la
entidad incorporante. La norma puntualiza que, en adelante, toda «... referencia
normativa al CONATA se entenderé hecha al Ministerio de Vivienda, Construccién
y Saneamiento».
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del establecimiento del modelo urbanistico que propugnamos o
también en virtud de alcanzar un régimen mas justo.

El régimen general hasta aqui esbozado se complementa en
materia urbana con las disposiciones que emanan de la Ley Organica
de Municipalidades N° 27972, cuyo articulo 94 establece que la ex-
propiacién «... procede (...) para la ejecucion de los planes de desa-
rrollo local...»*, lo que significa la posibilidad de materializar ex-
propiaciones en el marco de un sistema afin al de reajuste de tierras
colombiano, en la eventualidad de ser implantado en Pert. Sin em-
bargo, a tenor de lo dispuesto por el articulo 96 del dispositivo citado,
que enumera taxativamente las causales de expropiacién por necesi-
dad publica, dicha posibilidad se debilita, como es logico, al no en-
contrarse previsto el uso de la expropiacion para viabilizar un siste-
ma equivalente al de reajuste de tierras, porque sencillamente, a la
fecha, este régimen no existe.

No obstante lo tiltimo sefialado, de entre las causas identifica-
das con la necesidad ptublica, puede extraerse algunas que bien, en
una eventualidad, puedan servir de sostén al desarrollo del nuevo
régimen que se implantase en Perd; as{ se tienen:

® «La ejecucién de obras publicas municipales».

® «La instalaciéon y funcionamiento de servicios ptblicos
locales».

® «El establecimiento de servidumbres que requieran la libre
disponibilidad del suelo».

En suma, si se considera la disposicién genérica que fluye de la
Ley Orgénica de Municipalidades, en el sentido de que la expropiacion

382 La eventual materializacién de expropiaciones al interior de un sistema como el de
reajuste de tierras estaria circunscrita al conjunto de facultades municipales, en
observancia del articulo 94 de la Ley municipal, cuyo texto integro es el siguiente:
«La expropiacién de bienes inmuebles se sujeta a la legislacién sobre la materia. El
requerimiento de expropiacién por causas de necesidad ptblica es acordado por el
concejo provincial o distrital de su jurisdiccién, con el voto aprobatorio de més de la
mitad del namero legal de regidores y procede tinicamente para la ejecucién de los
planes de desarrollo local o la prestacién, o mejor prestacion, de los servicios ptblicos».
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«... procede (...) para la ejecucion de los planes de desarrollo local...»,
puede afirmarse que en lo sustantivo la expropiacién serfa viable como
parte de la aplicacién de un sistema como el de reajuste de tierras, toda
vez que el instrumento que canaliza este sistema se traduce en un plan
de caracter local precisamente.

5.1.3.2 El trato directo

En principio, la institucién del trato directo forma parte del proce-
dimiento de expropiacién; podria decirse que se trata de una etapa que
propende a conciliar los intereses del expropiante y del expropiado y
que, de prosperar, pone fin al procedimiento expropiatorio. Sin embargo,
como una derivacion de lo instituido por la Ley General de Expropiacio-
nes N°27117, el trato directo ha sido extendido en su aplicacién a través
dela Ley N°27628 para fines de adquisicién de inmuebles afectados por
trazos de vias pablicas, en forma independiente a la expropiacién, aun-
que en determinadas circunstancias pueden converger®.

Este mecanismo que se traduce en una recreacién del Decreto
Ley N°20081%* procura evitar procedimientos engorrosos y latos, y
bien puede asumir la misma orientacién y ser ampliado con fines de
adquisicion de terrenos para el desarrollo del reajuste o recomposi-
cion de tierras que eventualmente se instaure en Perd, 16gicamente en
orden a los cdnones bésicos que impulsan el sistema del cual traemos
referencia. Se advierte si una dificultad necesaria de ser superada, es
la relativa a la valorizacién de los inmuebles para efectos de la in-
demnizacién justipreciada, esto en raz6n de que el dispositivo que
sustenta esta figura prevé el «... valor comercial actualizado...», que

El articulo 1 de la Ley N° 27628 ordena que la adquisicion de inmuebles para la
{inalidad descrita se realizara mediante el trato directo; en seguida, acota: «... o
conforme al procedimiento establecido en la Ley General de Expropiaciones»; de lo
tltimo expresado, se colige que de no prosperar el trato directo, tendria que recu-
rrirse a la expropiacion.

384 Elarticulo 5 del Decreto Ley N°20081, que data de 1973, establecia: «La adquisicion
de los inmuebles que sean necesarios para el derecho de via, podra efectuarse por
trato directo entre la entidad ejecutora y los propietarios, sobre la base de un precio
no mayor al fijado por los peritos oficiales, mediante Resolucién Suprema; o conforme
a las normas vigentes sobre expropiacion forzosa». La norma entendfa por derecho
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supondria la consideracién de las expectativas, y no el valor del in-
mueble previo al anuncio del proyecto, cuando todavia no se genera
el sobrevalor.

5.1.4 El régimen municipal: competencias y funciones - Su auto-
nomia

El eventual establecimiento de un sistema que exprese la esen-
cia del reajuste de tierras requiere de la definicion de las competen-
cias. Una premisa que se debe considerar consiste en admitir que el
sistema en referencia implica un conjunto de acciones vinculadas,
por unlado, a la planeacién urbana y, por otro, a la gestién urbanis-
tica; elementos que estructuran el anélisis que sigue.

5.1.4.1 Competencias y funciones en materia de planificacion
urbana

En Perd, las tareas inherentes a la planificacién urbana tie-
nen como fuente fundamental a la Constitucién Politica en vigor
que data de 1993, reformada con la Ley de Reforma Constitucional
N° 27680°%, la cual prescribe en su articulo 195, lo siguiente: «Los
gobiernos locales promueven el desarrollo y la economia local, y la
prestacién de los servicios publicos de su responsabilidad, en ar-
monia con las politicas y planes nacionales y regionales de desa-
rrollo»; sefiala ademds que son «... competentes para: (...) 6. Planifi-
car el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones, incluyendo
la zonificacién, urbanismo y el acondicionamiento territorial»¢,
mandato que, como se verd mas adelante, reposa fundamentalmente
en el quehacer de las municipalidades provinciales.

de via o faja de dominio al «... area de terreno en que se encuentra la carretera y
sus obras complementarias, los servicios y zona de seguridad para los usuarios y
las previsiones para futuras obras de ensanche y mejoramiento».

385 A través de la Ley N° 27680 - Ley de Reforma Constitucional, que data del afio
2002, se modificé el Capitulo XIV del Titulo IV de la Constitucién Politica del Pera.

386 Esquizés oportuno hacer mencién de la redundancia que fluye del texto constitucional
cuando trata de la zonificacién y del urbanismo distinguiéndolos, cuando la
zonificacién no es sino una particularidad del urbanismo. ;Acaso se trata de realzar
el instituto de la zonificacién?
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El articulo 42 de la Ley de Bases de Descentralizacién N°
27783*, en armonia con lo preceptuado por la Constitucién, precisa
que son competencias exclusivas municipales, entre otras: «a) Plani-
ficar y promover el desarrollo urbano y rural de su circunscripcién, y
ejecutar los planes correspondientes»; asi también: «b) Normar la
zonificacién, urbanismo, acondicionamiento territorial y asenta-
mientos humanos». Como puede apreciarse, este dispositivo incor-
pora la variable de gestion al establecer como competencia municipal
la ejecucién de los planes.

En concordancia con el mandato constitucional y con la Ley
antes citada, el Titulo V de la Ley Orgéanica de Municipalidades N°
27972 establece «Las competencias y funciones especificas de los
Gobiernos Locales», marco en el cual se inscriben dos capitulos. El
primero de ellos estd dirigido a normar «Las competencias y funcio-
nes especificas generales», y regula al interior del articulo 73 el rol de
las municipalidades provinciales, el cual, entre otros, comprende:

(a) Planificar integralmente el desarrollo local y el ordenamiento
territorial, en el nivel provincial.

Las municipalidades provinciales son responsables de promover e
impulsar el proceso de planeamiento para el desarrollo integral
correspondiente al &mbito de su provincia, recogiendo las priori-
dades propuestas en los procesos de planeacién de desarrollo local
de caracter distrital.

(b) Promover, permanentemente la coordinacién estratégica de
los planes integrales de desarrollo distrital. Los planes referidos a
la organizacién del espacio fisico y uso del suelo que emitan las
municipalidades distritales deberan sujetarse a los planes y las
normas municipales provinciales generales sobre la materia.

A este nivel, es también de su incumbencia: «(d) Emitir las nor-
mas técnicas generales, en materia de organizacion del espacio fisico

387 A tenor del propio dispositivo, la Ley N° 27783 «... desarrolla el Capitulo de la
Constitucién Politica sobre Descentralizacién, que regula la estructura y organizacion
del Estado en forma democratica, descentralizada y desconcentrada,
correspondiente al Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales».
Ademaés: «... fija las competencias de los tres niveles de gobierno...».
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y uso del suelo...», aspecto que se encuentra intimamente vinculado a
la planificacién.

El segundo capitulo esta dedicado a la fijacion de «Las
competencias y funciones especificas»; al interior suyo, el articulo 79
de la Ley municipal, relativo a la organizacién del espacio fisico y
uso del suelo, determina las funciones especificas exclusivas de las
municipalidades provinciales, entre las cuales se tienen: «1.2. Aprobar
el Plan de Desarrollo Urbano, el Plan de Desarrollo Rural, el Esquema
de Zonificacion de dreas urbanas, el Plan de Desarrollo de
Asentamientos Humanos y demas planes especificos de acuerdo con
el Plan de Acondicionamiento Territorial». Complementariamente,
establece como funciones especificas exclusivas de las muni-
cipalidades distritales: «3.1. Aprobar el plan urbano o rural distrital,
seglin corresponda, con sujecién al plan y a las normas municipales
provinciales sobre la materia».

Por su parte, el articulo 10 del Decreto Supremo N° 027-2003-
VIVIENDA, que aprueba el Reglamento de Acondicionamiento Territo-
rial y Desarrollo Urbano, desarrollando la Ley Orgénica de Municipali-
dades, corrobora cuél es el nivel municipal al que corresponde formular
y aprobar el Plan de Desarrollo Urbano (plan urbano por antonomasia):
«Corresponde a las Municipalidades Provinciales la formulacién y a-
probacién del Plan de Desarrollo Urbano. . .».

La Constitucién Politica y la Ley Organica de Municipalida-
des conforman el bloque de constitucionalidad®® en materia de pla-
nificacion urbana; de la referida normativa, se desprende inequivo-
camente que las tareas inherentes a la planificacién urbana son de
competencia municipal; por consiguiente, de establecerse un sistema
inspirado en el reajuste de tierras, el plan que instrumentalizaria las
acciones relativas al reajuste, por su caracter, reposaria en el &mbito
de las competencias municipales.

388 Blume Fortini, Ernesto. «La Defensa de la Constitucién a través de la Ordenanza
Municipal». En: D" Azevedo Garcfa, Martin (Compilador). Temas Municipales. Pp.
44, 45. Comenta que el bloque de constitucionalidad «... es un conjunto normativo
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5.1.4.2 Atribuciones y competencias para conocer los procedi-
mientos concernientes a la urbanizacion

Para referir de lo acontecido en los tltimos afios, con relacién a las

competencias para conocer de los procedimientos relativos a la urbani-
zacion, es preciso retrotraerse a 1984, afio en el cual entr6 en vigencia la
Ley Orgénica de Municipalidades N° 23853, que establecié como atribu-
cién de las municipalidades provinciales, «Aprobar las solicitudes de
habilitacién urbana de &reas agricolas...». Afios después, en 1997, en
medio de una polémica de repercusion nacional®, entré en vigencia la
denominada Ley General de Habilitaciones Urbanas N° 26878, que

389

conformado por los preceptos contenidos en la misma Constitucién y los preceptos
contenidos en la ley de desarrollo constitucional y sus complementarias, dictados
dentro del marco constitucional, que determinan las caracteristicas, competencias y
atribuciones de un determinado 6rgano constitucional; conjunto normativo que es
considerado como un todo o bloque (por ello su denominacién), a los efectos del
analisis de constitucionalidady».

O también, se dice que «las normas del bloque de constitucionalidad son aquellas
que se caracterizan por desarrollar y complementar los preceptos constitucionales
relativos a los fines, estructura, organizacion y funcionamiento de los 6rganos y
organismos constitucionales, amén de precisar detalladamente las competencias y
deberes funcionales de los titulares de éstos, asi como los derechos, deberes, cargas
publicas y garantias bésicas de los ciudadanos (-..)’; en consecuencia, y desde una
perspectiva organica, ’(...) dicho concepto alude a la aptitud de obrar politico-juridica
o al drea de facultades de un 6rgano u organismo constitucional, lo cual conlleva a
calificar la actuacién estatal como legitima o ilegitima en funcién de que el titular
responsable de aquél hubiese obrado dentro de dicho marco o fuera de él’» (Texto
que forma parte de la sentencia recaida en el expediente 0046-2004-PI/TC, sobre
Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por el alcalde de la Municipalidad de
Lima contra la Ordenanza N° 181-MSS, emitida por la Municipalidad Distrital de
Santiago de Surco y publicada en el diario oficial El Peruano el 8 de marzo de 2004.
El tema en cuestion versa sobre la definicién de las competencias municipales en
materia de planificacién urbana).

Asi, por ejemplo, en una publicacién periodistica se sefialaba: «La respuesta de la
mayorfa de alcaldes distritales de Lima frente a la aprobacién del proyecto de Ley
General de Habilitaciones Urbanas no se hizo esperar. Anoche acordaron rechazar
estanorma y proponer a la Municipalidad de Lima que la enfrente con una ordenanza
municipal que tiene carécter de ley de acuerdo a la Constitucién»; se decia que esta
«... decisién fue adoptada por la Asamblea Metropolitana de Alcaldes, con la
aprobacién de la mayorfa de sus integrantes, después de casi tres horas de candente
debate sobre el contenido del proyecto de ley que tres horas antes habia sido
aprobado en el Legislativo». La mayor parte de los cerca de 45 alcaldes distritales
que participaron en la reunién «... coincidieron en afirmar que la Ley de Habilitaciones
Urbanas pretende legislar sobre materia municipal, por lo que invade las competencias
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distritalizo dichas facultades®. En adelante, serfan las municipalida-
des distritales las competentes en la materia.

Sin embargo, la discutida transferencia de funciones no fue
plena, la Ley de Habilitaciones Urbanas faculté la intervencién de la
instancia provincial para revisar la aprobacién distrital, pero sélo en
el extremo referido al cumplimiento de los planes de desarrollo urba-
no*’; de todos modos, las municipalidades provinciales continuaron
interviniendo en los procesos de habilitacién urbana llevados a cabo
en el ambito provincial, aunque con facultades recortadas.

Con la puesta en vigencia de la Ley Orgénica de Municipalida-
des N° 27972 en el afio 2003, se consolidé la distritalizacién. Este
dispositivo, como parte del contenido de su articulo 79, establece como
funcién especifica exclusiva de las municipalidades distritales: «Nor-
mar, regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, y realizar la
fiscalizacién de: (...) Habilitaciones urbanas». De esta manera, se extin-
gui6 la posibilidad de intervencién directa de las municipalidades
provinciales en los procedimientos relativos a la habilitacion urbana,
salvo los casos en los cuales la tramitacion verse sobre inmuebles ubi-
cados en el drea del distrito capital.

y atribuciones que la Constituciéon y la Ley Organica de Municipalidades reservan
a los gobiernos locales» (Diario La Repiiblica, 20 de noviembre de 1997).

390 El articulo 3 de la Ley N° 26878, actualmente derogada, establecia: «Corresponde a

las Municipalidades Distritales en el &mbito de su respectiva circunscripcion terri-
torial, y a las Municipalidades Provinciales cuando se trate del area del Cercado,
conocer y aprobar las solicitudes de habilitacién urbana que a partir de la vigencia de
la presente Ley, presenten las personas naturales o juridicas, las asociaciones de
vivienda y pro-vivienda, y las cooperativas de vivienda o cualquier otra forma
asociativa con fines de vivienda, incluyendo los casos de regularizacién de habilita-
ciones pendientes o en tramite». Se infiere del texto que la distritalizacién compren-
dia tnicamente a los procedimientos de habilitacién urbana con fines de vivienda.

391 El tercer parrafo del articulo 3 de la Ley N° 26878 disponia que las «... habilitaciones
urbanas que aprueben las Municipalidades Distritales deberan respetar lo estable-
cido en los planes de desarrollo urbano (...) a cuyo efecto elevaran copia de los
expedientes aprobados para su revision a la Municipalidad Provincial correspon-
diente» (El resaltado es nuestro).
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Enaras de comulgar con lo dispuesto por lanueva ley munici-
pal, que tacitamente habria derogado a la Ley N° 26878 en lo relativo
a las facultades de la instancia provincial, se dict6 luego el Decreto
Supremo N°010-2005-VIVIENDA, aprobatorio del nuevo Texto Uni-
co Ordenado del Reglamento de la Ley General de Habilitaciones Ur-
banas, a través del cual se ordend a las municipalidades distritales la
remision de la documentacién pertinente a la instancia provincial;
pero, a diferencia del dispositivo que lo antecedié, Gtnicamente para
que la provincial tome conocimiento de ella®2,

A la fecha, los antes citados dispositivos han sido derogados
por la Ley N°29090. Con esta tltima, se confirma el protagonismo de
las municipalidades distritales respecto de los procesos de habilita-
cion urbana. De modo similar a la que la precedié, en determinados
supuestos, también prevé la remision de ciertos actuados a la munici-
palidad provincial®? para su conocimiento.

Al margen del concurso de instancias, queda claro que las en-
tidades ediles serian las competentes para orientar y conocer de los
procesos de habilitacién urbana y, particularmente, de los procedi-
mientos vinculados a la urbanizacién, al optarse por un nuevo mode-
lo urbanistico, quizd con una adecuada distribucién de competen-
cias entre los niveles provincial y distrital, considerando la peculiari-
dad del sistema que eventualmente cobraria vigencia en Pera.

392 Con miras a regular la fase de aprobacién del proyecto de habilitacién urbana (primera
etapa), el articulo 14 prescribia: «S6lo cuando dicha resolucién haya sido emitida porla
Municipalidad Distrital, copias de la misma y de los planos correspondientes serédn
remitidas, dentro del plazo establecido (...) a la Municipalidad Provincial para su
conocimiento». Similar determinacién emanaba del articulo 19 para los casos de recepcion
de obras (segunda etapa): «S6lo en el caso que la solicitud comprenda la modificacién de
las obras y la resolucién de la Municipalidad Distrital sea favorable, copia de la referida
resolucion serd remitida a la Municipalidad Provincial, en un plazo que no excederé los
cinco (5) dfas naturales, para su conocimiento» (Los resaltados son nuestros). Se evidencia
de este modo la supremacia de la instancia distrital en cuanto a la tramitacién de
solicitudes de habilitacién urbana se refiere. Del mismo modo, este criterio fue adoptado
para los casos de aprobaci6n de habilitaciones urbanas ejecutadas.

% Elarticulo 19 de la Ley N° 29090, en el contexto de la regulacion de la recepcion de

obras (segunda etapa del proceso de habilitacién urbana), establece: «Un juego de
copias de los planos de replanteo de trazado y lotizacién, asi como de la memoria
descriptiva correspondiente, serd remitido a la municipalidad provincial para su
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5.1.4.3 La autonomia municipal

La Constitucién Politica de Pert establece en su articulo 194 la
autonomfia municipal, en los términos siguientes: «Las municipalida-
des provinciales y distritales son los ¢érganos de gobierno local. Tienen
autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su
competencia»®. De este modo, la Carta Fundamental del Estado reco-
noce la autonomia de los gobiernos locales a similitud de la que la prece-
di6, lo cual es digno de ponderarse. Precisamente, en términos de Palo-
mino Manchego, «... la Constitucion de 1993 —-conforme lo ha reconoci-
do Luciano Parejo Alfonso- en materia de autonomia municipal o local,
se coloca ala vanguardia de las constituciones de América Latina»**.

La Ley Organica de Municipalidades N° 27972, por su parte, al
interior del articulo II de su Titulo Preliminar, en concordancia con la
Carta Magna, considera una férmula similar: «Los gobiernos locales
gozan de autonomia politica, econémica y administrativa en los asun-
tos de su competencia»; se acota, «LLa autonomia que la Constitucion
Politica del Perti establece para las municipalidades radica en la facul-
tad de ejercer actos de gobierno, administrativos y de administracién,
con sujecién al ordenamiento juridico».

Con relacién a la herramienta que por antonomasia propicia la
autonomia, puede afirmarse que las ordenanzas municipales son los
instrumentos normativos a través de los cuales las municipalidades
hacen uso de su autonomia. Se infiere del articulo 200 de la Constitucién

conocimiento»; determinaciéon que fue luego ratificada por la Ley N° 29476,
publicada en el diario oficial El Peruano el 18 de diciembre de 2009. De igual forma,
el articulo 23 de la Ley N° 29090, en el marco de la regularizaciéon de habilitaciones
urbanas ejecutadas, dispone: «La resolucién de aprobacién de la habilitacion urbana
sera remitida, para conocimiento, a la municipalidad provincial...» (Los resaltados
son nuestros).

394 Articulo modificado por la Ley N° 28607, publicada el 4 de octubre del afio 2005; no
obstante, en el extremo de nuestro interés no ha sufrido variacién.

395 Palomino Manchego, José F. «La autonomia municipal en la Constitucion peruana
de 1993». En: Parejo Alfonso, Luciano. Constitucion, municipio y garantia institucional.
P. 234,
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Politica, que las ordenanzas tienen rango de ley**; es mds, para muchos
son «... auténticas leyes municipales...»*”. Més en particular, el arti-
culo 40 de la Ley N° 27972, establece que las ordenanzas «... en la
materia de su competencia, son las normas de caracter general de
mayor jerarquia en la estructura normativa municipal, por medio de
las cuales se aprueba la organizacién interna, la regulacion, admi-
nistracién y supervision de los servicios publicos y las materias en
las que la municipalidad tiene competencia normativas.

Queda establecida asi la autonomia municipal en los asuntos
de su competencia, siendo la ordenanza municipal uno de sus prin-
cipales instrumentos juridicos para tal goce; aunque en més de una
oportunidad ha sido observada tal consideracién. Asi, por ejemplo,
en el afo 2000, a través del Proyecto de Ley N°70/2000.CR se propu-
so establecer que «En caso de conflicto entre una Ley y una ordenan-
za municipal, prevalece la primera»; mas, ante esta iniciativa no se
hizo esperar la pronta respuesta. El Concejo Metropolitano de Lima,
a través del Acuerdo de Concejo N° 165, publicado en EI Comercio, el
20 de agosto de 2000, expreso «... el rechazo de la Corporacion y su
opinion contraria al proyecto de ley N°70/2000/ CR, por ser incons-
titucional y atentatorio de la autonomia municipal, antidemocratico
y centralista»®®.

3% Elinciso 4 del articulo 200 de la Constitucion Politica del Pert reconoce como una
garantia constitucional, entre otras, la «Accion de Inconstitucionalidad, que procede
contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter
general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la forma
oen el fondo» (Los resaltados son nuestros). Este es el texto del cual se deduce que
las ordenanzas municipales tienen rango de ley.

397 Blume Fortini, Ernesto. «La Defensa de la Constitucién a través de la Ordenanza
Municipal». En: D’ Azevedo Garcia, Martin (Compilador). Op. Cit. P. 77. De acuerdo
con Blume «... siendo las Ordenanzas Municipales auténticas leyes municipales,
coexisten con las leyes propiamente dichas y con las otras normas de igual rango,
por lo que no cabe entre ellas establecer una jerarquia, sino una delimitacién que
estd dada por el dambito competencial normativo de cada una, entendiendo por tal
aquel que la Constitucion le asigna.

3% Palomino Manchego, José F. «La autonomia municipal en la Constitucién peruana

de 1993». En: Parejo Alfonso, Luciano. Op. Cit. Pp. 237, 241. Se trata de un segmento
de los textos del Proyecto de Ley y del Acuerdo Municipal.
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Lo expresado en este acdpite conlleva a establecer el rol
protagonico que asumirian los gobiernos locales en una eventual ins-
tauracion de un sistema inspirado en los principios juridicos que
nutren el reajuste de tierras. En este sentido, las ordenanzas munici-
pales se constituirian en un soporte esencial de la normativa que con
alcance nacional seria puesta en vigencia en razén de la problemati-
ca generalizada a nivel pais, propiciando su adecuacién a las distin-
tas realidades que caracterizan el territorio peruano.

5.1.5 El desarrollo del suelo

La regulacion juridica de la urbanizacion en Pert data de
agosto de 1924, afio en el cual entré en vigor el denominado Regla-
mento de Urbanizaciones, el primero ensu género. En los afios siguien-
tes, se ha puesto en vigencia una serie de dispositivos sustitutorios®”,
pero que ensu generalidad mantienen el mismo espiritu. Actualmente,
se encuentra positivizada, fundamentalmente, en la Ley de Regula-
cion de Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones N° 29090, la Ley
NP° 29476 que la modifica y complementa, y sus reglamentos, entre
ellos el de Licencias de Habilitacién Urbana y Licencias de Edifica-
cion, aprobado con el Decreto Supremo N° 024-2008-VIVIENDA y su
modificatoria, puesta en vigencia con el Decreto Supremo N° 003-
2010-VIVIENDA. Estos dispositivos rigen el aspecto formal del pro-
ceso de urbanizacion; esto es, procedimientos, requisitos, etapas, pla-
Z0s, entre otros.

399 Luego de la dacién del primer Reglamento de Urbanizaciones del Pert, aprobado
por Resolucién Suprema de 22 de agosto de 1924, se puso en vigencia una serie de
dispositivos con la finalidad de regular el desarrollo del suelo. Entre éstos, figuran
el Reglamento de Urbanizaciones de 1941, aprobado por la Resolucién Suprema
del 20 de enero; el Reglamento de Urbanizaciones y Subdivisién de las Tierras de
1955, aprobado por el Decreto Supremo N° 1; el Reglamento de Urbanizaciones y
Subdivisién de Tierras de 1964, aprobado por el Decreto Supremo N° 82-F; el
Reglamento Nacional de Construcciones de 1970, cuyo Titulo II, inherente a la
materia, fue aprobado con el Decreto Supremo N° 063-70-VI, entré en vigencia el
afio 1971; el Reglamento de la Tramitacién Administrativa de los Procedimientos
de Habilitacién Urbana de Tierras de Urbanizaciones Populares, aprobado por el
Decreto Supremo N° 001-90-VC; la Ley General de Habilitaciones Urbanas N°
26878, puesta en vigor en el ano 1997; y la Ley N° 29090, que rige actualmente,
complementada por el Reglamento Nacional de Edificaciones que data del afio
2006.

234



DERECHO URBANISTICO COMPARADO

El aspecto sustancial de la urbanizacién; dicho de otro modo,
el aspecto urbanistico, desde la perspectiva técnica, estd regulado
aunque no con pureza, bdsicamente por el Reglamento Nacional de
Edificaciones, que en fecha relativamente reciente ha sustituido al
Reglamento Nacional de Construcciones, dispositivo que se ha man-
tenido en vigencia durante 35 afios aproximadamente.

Adicionalmente, el espectro juridico normativo de la urbaniza-
cion se encuentra matizado con normas que se hallan dispersas al
interior de dispositivos alternos que no estan dirigidos precisamente
aregular de modo especifico la urbanizacién, por lo que generalmen-
te son desapercibidos. Este es el caso del articulado contenido en el
Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano.
En este altimo, como se vera mas adelante, se encuentra normas rela-
tivas a la integracion predial con fines de urbanizacién, no habiendo
sido incorporadas al texto del dispositivo que, en particular, rige el
desarrollo del suelo.

Tanto la Ley N° 29090 como el Reglamento Nacional de Edifi-
caciones, han asimilado el criterio de urbanizacién «predio por pre-
dio» o «lote por lote», comin denominador del «<modelo» que histori-
camente ha imperado en Perti y que, como tal, limita la real y efectiva
vigencia del principio que propugna la justa distribucién de cargas y
beneficios derivados del planeamiento; aspiracién que encuentra
asidero en la gestién asociada del suelo. Sobre lo tltimo, la legisla-
cion precedente, expresada en la Ley N° 26878, asimil6 algunas for-
mas de gestién colectiva, aunque con propdsitos distintos a los de
bisqueda de equidad en los términos del principio en referencia; tal
es asi, que facult6 la regularizacion de lotizaciones informales, las mis-
mas que, consideradas cada una de ellas como una unidad, reunian a
un conjunto de lotes que habian «... sido individual y directamente ad-
quiridos por los integrantes de cada lotizacion...», de modo tal que se
hacia posible el saneamiento de terrenos en forma grupal o colectiva®®;

400 El articulo 1 de la Ley General de Habilitaciones Urbanas N° 26878 expresaba: «La
presente ley norma el procedimiento simplificado para la aprobacién de las
habilitaciones urbanas nuevas, la regularizacién de aquellas habilitaciones ejecutadas
que no han culminado con los trdmites municipales respectivos y cuentan con
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similarmente, instauro el aporte de terrenos*™ con fines de habilita-
cién urbana.

En el primer caso, la regularizacion de las lotizaciones infor-
males, resultantes en gran medida de la adquisicién de predios de
cardcter matriz que luego son subdivididos al margen de las normas,
es realizada precisamente en consideraciéon al indicado predio origi-
nario, esto en correspondencia a las exigencias registrales, entre
otros imperativos; por ello, en suma, el caracter integrador de unida-
des prediales se disipa. En tal sentido, el tratamiento de la regulariza-
cién supone la consideracién de un predio individualizado, traduci-
do en el originario. En muchos casos, los propietarios de los «lotes»,
producto de la subdivisién ilegal, han logrado su saneamiento, por lo
menos juridico*?, en forma independiente; lo cual, ademads de desna-

viviendas ya construidas sobre terrenos de propiedad de asociaciones de vivienda
y pro vivienda, cooperativas de vivienda o de otra forma asociativa con fines de
vivienda, y la regularizacién de las lotizaciones informales que sin constituir
habilitaciones urbanas cuentan con construcciones parcialmente consolidadas y
cuyos lotes de vivienda han sido individual y directamente adquiridos por los
integrantes de cada lotizacion informal» (El resaltado es nuestro). Las formas
asociativas de habilitaciéon urbana antes sefialadas, aunque superan el desarrollo
del suelo «lote por lote», no hacen necesariamente lo mismo con la urbanizaciéon
«predio por predio», ya que, por lo general, las asociaciones de vivienda y otras
formas asociativas de ocupacién del suelo, se organizan en funcién de un predio o
propiedad matriz que luego se lotiza.

401 E] literal a) del articulo 21 del denominado «Nuevo Texto Unico Ordenado del
Reglamento de la Ley General de Habilitaciones Urbanas», aprobado por el Decreto
Supremo N° 010-2005-VIVIENDA, prescribia: «La copia literal deberd acreditar que
el derecho de propiedad sobre el terreno [requisito establecido para llevar a cabo
determinado proyecto de habilitacion urbana] corresponde al solicitante o, a uno
de los socios, asociados o a los titulares de los lotes que, conforme a un acuerdo
contractual que también se acompaiiara, aportan el terreno con el objeto de
destinarlo a una habilitacién urbana» (El resaltado es nuestro). De este texto, se
infiere la posibilidad de aportes de terrenos para conformar una nueva unidad
predial con la finalidad de someterlo en seguida al proceso de urbanizacién; pero,
como se ha sefialado, este mecanismo reviste cardcter facultativo, siendo mintscula
su aplicacién; amén de prescindir del tratamiento de las plusvalias y de otras bon-
dades que ofrece el sistema de reajuste de tierras.

402 Muchos lotes resultantes de subdivisiones irregulares han sido objeto de titulacién
en forma independiente con la intervencion de COFOPRI, y se ha entregado como
consecuencia de ello, titulos inscritos en el Registro correspondiente, privilegidndose
tnicamente la regularizaciéon dominial.
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turalizar el tratamiento grupal o colectivo, en més de una oportuni-
dad ha generado problemas al no tomar en cuenta al propietario del
terreno matriz en su condicién de transferente legitimo de las areas
de equipamiento urbano y de las destinadas a viales, pues los
adquirentes de los «lotes» resultantes, al no constituirse en propieta-
rios de estas superficies, carecen de facultades para disponer de las
mismas a favor de la Administracion.

En el segundo caso, el aporte de terrenos para someterlo al
proceso de habilitacion urbana, puede concebirse como un modo de
integracion inmobiliaria al suponer la fusién de dos o més predios de
caracter matriz**distintos. En este caso, por lo comtn, sus propieta-
rios optan por constituir una persona juridica a la cual se aportan los
terrenos; sino para seguir el procedimiento de aprobacion de la habi-
litacién que puede tramitarse sobre la base de poderes, sf para un
tratamiento urbanistico integral y para acceder al Registro, pues la
legislacion peruana sobre la materia no prevé la posibilidad de fusio-
nar o acumular (en términos de la legislacion registral peruana) te-
rrenos que pertenezcan a diferentes propietarios. En los pocos casos
de integracion, producidos éstos, el proceso de urbanizacién se ejecu-
ta bajo los canones del «<modelo» «predio por predio», concibiendo a
la nueva unidad resultante como un predio més, sin que sobre él
opere lajusta distribucién de las cargas y los beneficios, debido a que
dicha integracion excluye a los terrenos que soportan cargas.

A proposito del Registro, otro 6bice para un posible estableci-
miento de la recomposicién predial, y que versa en un aspecto de
importancia para el funcionamiento de un sistema analogo al de re-
ajuste de tierras, es el relativo al acceso a los Registros Pablicos de los
derechos nacientes de la eventual reestructuracion del suelo. El siste-
ma de inscripcion registral en Pert esta disefiado para el tratamiento
del derecho individualizado; no ha previsto, por razones obvias, la
posibilidad de la transmutacién de los derechos de propiedad que
trae consigo el reajuste de tierras.

403 Desde la perspectiva registral, puede concebirse como predio matriz a aquel inscrito
por primera vez; en términos registrales, «inmatriculado».
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Sobre este aspecto, como se ha sefialado, el articulo 46 de la Ley
388 colombiana ordena que la escritura ptblica de reajuste de tierras
«... serd registrada en el folio de matricula inmobiliaria de cada uno
de los predios e inmuebles aportados, los cuales se subrogarédn, con
plena eficacia real, en los predios e inmuebles restituidos» (El resal-
tado es nuestro). Estees un punto sobre el cual reiteramos en razén de
constituir un extremo que eventualmente seria materia de considera-
cién en la normativa registral peruana, en el supuesto de implantarse
en nuestro medio un sistema andlogo al reajuste de tierras.

5.1.6 Mecanismos para urbanizar

La legislacién urbana en Per establece dos modos de prepa-
rar o habilitar el suelo para fines urbanos. Uno de ellos, el usual, es el
de «predio por predio» o «lote por lote», consistente en desarrollar el
suelo en funcién de la propiedad individualizada. Este se encuentra
institucionalizado desde las primeras décadas del siglo pasado, pe-
riodo en el cual empez6 a asomar con sensible notoriedad la proble-
madtica urbana (sanitaria fundamentalmente); realidad ante la cual,
como alternativa de solucién, se puso en vigencia el primer Regla-
mento de Urbanizaciones peruano. Esta modalidad, como se ha se-
flalado, se encuentra actualmente implantada por la normativa que
regula el desarrollo del suelo: la Ley de Regulaciéon de Habilitaciones
Urbanas y de Edificaciones, sus reglamentos y el Reglamento Nacio-
nal de Edificaciones, basicamente.

En via de excepcion, una modalidad que si muestra un acerca-
miento, aunque elemental, al modelo colombiano, emana del articu-
lado contenido en el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y
Desarrollo Urbano, aprobado con el Decreto Supremo N° 027-2003-
VIVIENDA, el cual faculta llevar a cabo procesos de urbanizacién a
través de la integracién inmobiliaria, cuando «... la Unidad de Ges-
tiéon Urbanistica requiera de la redefinicién de la estructura predial
delos terrenos...»*.

404 Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, Art. 43, parte pertinente.
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A efectos de la concrecion de la urbanizacion sobre la base de
la acumulacién o integracién de predios, el citado decreto ha institui-
do la denominada «Unidad de Gestién Urbanistica». Son seis escue-
tos articulos los que regulan este «... mecanismo asociativo inmobi-
liario, conformado por personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, publicas o privadas, para la ejecucion de (...) c. Proyectos
de Urbanizacién y de Reurbanizacién»*,

Para el funcionamiento de este mecanismo la norma prevé la
adopcion de la «... modalidad de Fideicomiso de conformidad con la
normatividad vigente sobre la materia o cualquiera de las modalida-
des previstas en la Ley General de Sociedades, presentando los pro-
yectos urbanisticos ante la Municipalidad Provincial de la jurisdic-
cién, la que realizara la evaluacion técnica correspondiente»*, El
dispositivo, ademas, establece como condicién para el planeamiento
y gestion del area urbana comprendida en la Unidad de Gestién Ur-
banistica, contar con un Plan Especifico*”.

Es de importancia traer a colacion el articulo 44 del menciona-
do reglamento. En él, se refleja sintéticamente el espiritu del mecanis-
mo de integracién peruano®®y son los aspectos que integran esta
novedosa institucién los que nos permiten concebirla: «a. Identifica-

405 Ibid. Art. 40, parte pertinente.
406 Ibid. Art. 41, parte pertinente.

407 El articulo 16 del Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, aprobatorio del
Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano, define al Plan
Especifico como un «... instrumento técnico normativo mediante el cual se desarrollan
y complementan las disposiciones del Plan de Acondicionamiento Territorial». A
proposito, en opinién nuestra, este articulo se hubiese redactado en funcién de una
articulacion sistémica del contenido del citado Reglamento, preceptuando que el
Plan Especifico también desarrolla y complementa las disposiciones del Plan de
Desarrollo Urbano; esta consideracion se realiza teniendo en cuenta que el articulo
18 considera que la delimitacion del Plan Especifico esta sujeta a lo previsto por el
Plan de Desarrollo Urbano; precisamente, en «... aquellas areas identificadas y
delimitadas en el Plan de Desarrollo Urbano para Planes Especificos...» y, en
consideracién a que su contenido también esta vinculado al del Plan de Desarrollo
Urbano.

408 La denominacion «integracién inmobiliaria» con la que se designa al mecanismo
asociativo inmobiliario instituido en Pert (para desarrollar, entre otros, proyectos de
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cion y cuantificacién de los beneficios y costos del proyecto; b. Valo-
rizacion de los aportes de cada miembro; c. Mecanismos de restitu-
cién de los aportes». ‘

En suma, consideramos un avance la instituciéon de este me-
canismo que propicia la gestion asociada del suelo; sin embargo,
todavia estd lejos de constituirse en un instrumento que viabilice la
justa distribucion de las cargas y los beneficios derivados del pla-
neamiento. En las circunstancias actuales, ;existirdn propietarios
que opten por la gestién asociada del suelo incorporando a otro
cuyo predio soporta una carga (por ejemplo, destinado al uso recrea-
tivo)? Logicamente que no, mas si el mecanismo instituido es de
cardcter facultativo. Todavia queda un largo trecho por recorrer para
otorgar vigencia plena al principio de la equidistribucion.

5.2 Limitaciones para el establecimiento de un nuevo paradig-
ma urbanistico en Pera - ;Qué hay que cambiar?

Habiéndose analizado los institutos juridicos que podrian
incidir en la eventual implantacién de un sistema inspirado en los
principios y demds rasgos fundamentales que caracterizan el re-
ajuste de tierras, es factible sefialar, desde el plano exclusivamente
juridico, que las limitaciones existentes no revisten caracter sustan-
tivo. Fistas operan a nivel formal y accesorio, se traducen més que
todo en falencias de orden sistémico debido a que no existe una
construccién juridica que de modo especifico sostenga este sistema,
porque sencillamente no existe.

El aspecto central analizado, si se quiere determinante para
un eventual establecimiento de un sistema de gestion del suelo bajo
los canones explicados, vers6 en establecer si opera en Pert la fun-
cién social de la propiedad. A este respecto, apelando a la jurispru-

renovacién urbana o de urbanizacion), al que podemos calificar de imperfecto con
relacién al reajuste de tierras colombiano, es usada en Colombia para referirse a la
gestion asociada del suelo, con fines de «... una mejor configuracién del globo de
terreno (...),0 cuando ésta se requiera para garantizar una justa distribucién de las
cargas y los beneficios...»; pero, a diferencia del término reajuste de tierras que
estd vinculado al tratamiento de suelos destinados a la expansion urbana, es
empleada para los casos de renovacion o redesarrollo en suelo urbano.
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dencia, se ha establecido su vigencia. En resumen, en opinién nues-
tra, el marco juridico peruano retine los presupuestos juridicos basi-
cos que lo definirfan como receptor de un nuevo modelo urbanistico
inspirado en el sistema de reajuste de tierras establecido en Colom-
bia. ;Qué hay que cambiar? En lo sustancial, sencillamente, nada;
pero sienlo accesorio, obviamente, porque la eventual vigencia de un
nuevo modelo requerirfa de un desarrollo legislativo especifico, de
modo creativo y en el marco de los principios juridicos de los cuales
se ha tratado. De lo dicho se abunda en la parte que sigue.
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CONCLUSIONES

Luego de examinada la normativa urbanistica peruana sobre
la base de la instituida en Colombia — estudio desarrollado con pers-
pectiva al establecimiento de un sistema basado en los principios ju-
ridicos y en los demas rasgos fundamentales que soportan el sistema
de reajuste de tierras, como mecanismo que viabiliza la gestién aso-
ciada del suelo y la captacién de las plusvalias como medio para la
financiacién de la urbanizacién, entre otros propésitos — se concluye
en lo siguiente:

1. La funcién social de la propiedad, como presupuesto juridi-
co esencial para una eventual implantacion en Pert de un
sistema de gestién urbanistica inspirado en el reajuste de
tierras colombiano, se encuentra contenida en forma impli-
cita en el articulo 70 de la Constitucién Politica; esta aseve-
racion se encuentra sustentada con la jurisprudencia. Com-
plementariamente, en correspondencia con la Carta Mag-
na, la normativa infraconstitucional, traducida en el Cédi-
go Civil, asimila de modo expreso lo social al establecer en
su articulo 923 que la propiedad debe ejercerse en armonia
con el interés social. Queda, si, la tarea de incorporar a la
legislacion peruana el principio de la funcion ecolégica de
la propiedad, nocién base que, en nuestra opinién, se pro-
yecta como una adecuada respuesta a la gravitante proble-
matica ambiental por la que atraviesa la humanidad; en
este caso, impidiendo el ejercicio del derecho de propiedad
de modo tal que atente contra el aprovechamiento racional
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de los recursos naturales y el ambiente sano. La temética al
respecto urge ser desarrollada mas a profundidad.

2. Laigualdad ante la ley, reconocida como un derecho fun-
damental en la Constitucién peruana, ha quedado reduci-
da al plano declarativo en materia urbanistica, no siendo
real ni efectiva su vigencia. Este derecho que se concreta, en
cuanto nos atafie, a través del principio de justa distribu-
cién de beneficios y cargas urbanisticas, no se trasunta en
larealidad, pues aun cuando dicha sentencia ha sido enun-
ciada amodo de principio en el Reglamento de Acondicio-
namiento Territorial y Desarrollo Urbano, al no contar con
un sistema de gestién que la dinamice, se torna en un pre-
cepto etéreo, sin mayor trascendencia; por consiguiente, se
aparta de su funcién de nexo entre el precepto constitucio-
nal y su concrecién en la realidad. La instauracién de un
sistema basado en el reajuste de tierras seria propicio para
otorgar vigencia efectiva al enunciado constitucional.

3. Laprevalencia del interés general sobre el particular es otro
de los principios incorporados en la legislacién peruana.
Son dos los dispositivos que contienen un concepto muy
proximo al establecido en Colombia. El primero de ellos, en
el plano formal, ordena: «Principio de Subordinacién.- En
los procedimientos de habilitacién urbana y de edificacién
deberd primar el interés general sobre el interés particular,
afin de lograr un desarrollo urbano arménico»*”. El segun-
do, ha sido instituido enla esfera sustantiva —y también de
modo explicito como un principio — por el Reglamento Na-
cional de Edificaciones, «... norma técnica rectora en el te-
rritorio nacional que establece los derechos y responsabili-
dades de los actores que intervienen en el proceso
edificatorio...»*'?, cuyo objeto es el de «... normar los crite-
rios y requisitos minimos para el Disefio y ejecucion de las
Habilitaciones Urbanas y las Edificaciones...»*". Este fija

409 Ley N° 29090, Art. 2, parte pertinente.

410 Reglamento Nacional de Edificaciones, Titulo I, Norma G.010, Art. 1, parte pertinente.

41 fdem.
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como uno de los principios generales para dicho efecto, «... la
subordinacion del interés personal al interés general»; ex-
presando que la «... ejecucién de las Habilitaciones Urba-
nas y las Edificaciones deben considerar el interés general
sobre el interés personal, a fin de lograr un desarrollo urba-
no armonico que respete los derechos adquiridos de las
personas». Si bien la primera parte del precepto instituido
muestra un acercamiento al establecido en Colombia; sin
embargo, la parte final expresa, en opinién nuestra, cierto
contrasentido debido a que los derechos adquiridos, en de-
terminadas circunstancias, pueden ceder ante el interés
general. No obstante la diferencia habida, el principio ahi
estd, en la parte primera del mandato. Por consiguiente, la
legislacion peruana, al haber asimilado el principio en co-
mentario, se constituiria en receptora de un sistema inspi-
rado en el reajuste de tierras, cuyo desenvolvimiento tiene
como soporte la preeminencia del interés general sobre el
particular en via de principio precisamente.

4. Ensuma, los principios que inspiran el ordenamiento del
territorio en Colombia se encuentran contenidos en la legis-
lacién peruana, en los términos expuestos. De proponerse
un marco normativo que viabilice un sistema simil al vigen-
te en Colombia, éste encontraria asidero a nivel de princi-
pios, quedando si, la tarea de enunciarlos sistémicamente
en funcion del nuevo orden urbanistico pretendido.

5. Elrégimen econdmico peruano desde la perspectiva consti-
tucional, el cual se trae a colacion con la tnica finalidad de
establecer si se condice con el propésito planteado, se ins-
cribe, a semejanza del instituido en Colombia, en la deno-
minada economia social de mercado, opcién que propende
una «... economia ejercida con responsabilidad social y
bajo el presupuesto de los valores constitucionales de liber-
tad y justicia social»*?; y que, por lo tanto «... es compatible

412 Sar, Omar. Op. Cit. P. 279. Tribunal Constitucional del Perd. Se trata de una parte
del Fundamento Juridico 44 de la sentencia que corresponde al Expediente 0050-
2004-Al/TC.
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con los fundamentos axiolégicos y teleoldgicos que inspi-
ran a un Estado Social y Democratico de Derecho»*?, de
modo tal que «... dado el cardcter “social’ del modelo econé-
mico (...) el Estado no puede permanecer indiferente a las
actividades econémicas...»*% en nuestro caso, a las vincu-
ladas ala urbanizacién. Desde esta perspectiva, la implan-
tacién del sistema de reajuste de tierras u otro que acoja su
sustancia, intrinsecamente social, encontraria justificacién
enel contexto econémico imperante.

6. De entre los instrumentos accesorios del sistema de reajuste
de tierras, establecidos en Colombia, en Pert, se encuentra
instituida la expropiacién y una figura semejante a la de la
enajenacion voluntaria: el trato directo. Con relacion a la
primera, la Ley Orgénica de Municipalidades N° 27972,
que regula el funcionamiento de los érganos de gobierno
local en Pert, establece como precepto general que la expro-
piacion «... procede (...) para la ejecucién de los planes de
desarrollo local...». Si se considera que el reajuste de tierras
se encuentra vinculado a un plan de cardacter local, puede
afirmarse que lo prescrito, como regla genérica, se adecta
perfectamente al propésito de implantacién de un sistema
analogo al estudiado.

Deriva, si, la necesidad de ciertos ajustes comple-
mentarios, tales como el establecimiento expreso de la cau-
sal especifica de expropiacion con fines de reajuste o re-
composicién de tierras o su similar al interior de las causa-
les de necesidad publica (recogida por la Ley Organica de
Municipalidades N°27972), para, de este modo, evitar dis-
crepancia o pluralidad de posturas en la interpretacion de

Ibid. P. 280. Tribunal Constitucional del Pert. Se trata de un segmento del Fundamento
Juridico 19 de la Sentencia que corresponde al Expediente 0034-2004-Al/TC.

Idem. Se dice, ademas, que lo sefialado «... en modo alguno supone la posibilidad
de interferir arbitraria e injustificadamente en el ambito de libertad reservado a
los agentes econémicos» (Fundamento Juridico 20 de la Sentencia emitida en el
Expediente 0034-2004-Al/ TC).
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lanorma; el establecimiento de mecanismos que otorguen
fluidez a los procesos expropiatorios con fines urbanisti-
cos, cuyas iniciativas provengan de los gobiernos locales;
la ampliacién de los alcances de la expropiacién en el sen-
tido de instituir como beneficiarios indirectos a particula-
res, en el marco del sistema que eventualmente pueda im-
plantarse en Per; la determinacion de que la tasacién se
realice sin considerar la plusvalia o mayor valor generado
por el anuncio del proyecto u obra vinculada a la expropia-
cién, entre otros.

Por su parte, el trato directo, figura que ha llegado a
desglosarse de la expropiacion para fines de obras viales,
bien puede ser orientado para la adquisicién de terrenos,
en el contexto del sistema por instituirse. De producirse las
circunstancias para ello, se constituiria en un instrumento
valioso dada la simplicidad procedimental que representa.
La enajenacion forzosa colombiana es otro de los instru-
mentos que podria ser asimilado como un mecanismo alter-
nativo a la expropiacién, posibilitando que un tercero se
subrogue en el propietario renuente al cumplimiento de la
funcién social.

7. Enaras del funcionamiento del sistema, de ser este el caso,
se requeriria, como un aspecto complementario, adicionar
enlas normas que regulan el funcionamiento de los Regis-
tros Pablicos determinaciones relativas al sistema de re-
ajuste con el fin de garantizar juridicamente el proceso. Un
aspecto esencial serfa la asimilacion de la subrogaciéon de
los predios aportados para la recomposicién predial en los
inmuebles restituidos.

8. Delo sefialado en los items anteriores, puede afirmarse que
en lo sustantivo la legislacion peruana se traduce en re-
ceptora del espiritu del sistema de reajuste de tierras
instaurado en Colombia, en una eventual decision de su
asimilacién. Se requerird si, de la construccion formal de un
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cuerpo legal que articule las normas hoy dispersas, las
complemente, las precise y/ o las modifique, en aras del ca-
bal funcionamiento del pretendido sistema.

Finalmente, es preciso sefialar que el presente trabajo ha
tratado la posibilidad de implantacién de un sistema inspi-
rado en el de reajuste de tierras colombiano, tinicamente
desde la 6ptica juridica. Complementariamente, de ser el
caso, debera tratarse aspectos relativos a la mentalidad de
la poblacién, lo inherente a la cultura urbanistica, el en-
tendimiento de la cosa ptblica, los intereses de los sectores
involucrados en el tema, las decisiones politicas, entre
otros aspectos. Ello, con el objeto de arribar a conclusiones
de caracter integral.

No obstante lo antes expresado, a modo de colofén, se plan-
tea: si el ordenamiento juridico peruano, en esencia, posibi-
lita la implantacién de un sistema urbanistico inspirado en
el reajuste de tierras, y si se recoge lo expresado en la intro-
duccion, en el sentido de que Colombia, pais en el cual se ha
implantado el sistema en referencia, forma parte de la reali-
dad latinoamericana, en cierto modo, comun a la peruana,
;por qué no disefiarse un marco normativo creativo que
haga posible su vigencia en Pert? Quizd, a partir de ello, de
modo objetivo, pueda contrastarse su aplicacién con las
bondades o limitaciones que representa.

En esta perspectiva, la dacién de un dispositivo que
de modo sistemaético canalice la gestién asociada del suelo
e incluya normas sobre plusvalias urbanas, tal como prevé
el Plan Nacional de Desarrollo Urbano, marcaria un hito
histérico en la urbanistica peruana, como lo ya acontecido
en otras latitudes.

248



BIBLIOGRAFIA Y REFERENCIAS

Acosta Mora, C. M. (2005). Participacion en plusvalias: condiciones
Juridicas para su implementacion en México. Tesis para optar el
Grado de Maestro en Estudios Urbanos. México, D.F.: El Colegio de
Meéxico, Centro de Estudios Demograficos, Urbanos y Ambientales.

Alfaro, . y Rithling, M. (2007). Investigacion: La incidencia de los
gobiernos locales en el impuesto predial en el Perii. Obtenida de http:/
/www .inicam.org.pe/2006/investigacion.html.

Alonso, R. Alcaldia Mayor de Bogot4, Instituto Distrital de
Culturay Turismo (1999). Ciudad para la memoria. Virgilio Barcoy
la construccion de Bogotd. Bogota: TINTE.

Alvarez-Caperochipi, J. A. (1986): Curso de Derechos Reales. (Tomo
I, Propiedad y Posesion). Espafia: Editorial Civitas, S.A.

Andaluz Westreicher, C. (1997). «Tratamiento juridico del recurso
tierra». En: Foy Valencia, P. (Ed.). Derecho y ambiente. Aproximaciones
y estimativas. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru.

Angosto Séez, ]. F. (1997). El ius aedificandi y el derecho de propie-
dad sobre suelo urbano. Espafia: Universidad de Murcia, Servicio
de Publicaciones.

Arias-Scheriber Pezet, M. (1991). Luces y Sombras del Cédigo Civil.
(Tomo II, 17 ed). Perti, Lima: Libreria Studium S. A.

249



10.

11.

12.

13.

14.

15,

16.

17.

18.

ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

Arias-Scheriber, M.y Cardenas C. (1993). Exégesis del Cddigo Ci-
vil de 1984. (Tomo V, Derechos Reales, 12 ed.). Lima: WG editor.

Avendafio Valdez, J. (2003). «Definicién de propiedad. Comenta-
rio». En: Gutierrez Camacho, W. (Director General del Comité
Directivo). Cédigo Civil comentado. (Derechos Reales, Tomo V).
Lima, Perta: Gaceta Juridica S.A.

Ayuntamiento de Lleida. Llop Torné, J. M. (Ed./Coord.). Instru-
mentos de redistribucion de la renta urbana. Lleida, Barcelona: Espai
Grafic Anagrafic, S.L.

Azuela de la Cueva, A. (1989). La ciudad, la propiedad privada y
el derecho. México: El Colegio de México.

Balbo, M. (2003) «La nueva gestién urbana». En: Jordan, R. y
Simioni, D. (Compiladores). Gestion urbana para el desarrollo soste-
nible en América Latina y el Caribe. Santiago de Chile: Naciones
Unidas, CEPAL.

Benévolo, L. (1974). Historia de la arquitectura moderna. (2° ed.).
Espafia, Barcelona: Editorial Gustavo Gili, S.A.

Bernales Ballesteros, E. (1999). La Constitucion de 1993. Andlisis
comparado. (5% ed.). Lima: Editora RAO S.R.L.

Blancas Bustamante, C. (2007). Derechos fundamentales de la perso-
na y relacion de trabajo. (1* ed.). Pert: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd.

Blume Fortini, E. (1998). «La Defensa de la Constitucion a través de
la Ordenanza Municipal». En: D’ Azevedo Garcia, M.

(Compilador). Temas Municipales. Lima: Gaceta Juridica Editores
SR Ltda.

Bonilla F. Nuevo Reglamento Nacional de Construcciones. Lima,
Pert: Editorial Mercurio S.A.

Borea Odria, A. (1996). Evolucién de las garantias constitucionales.
(2* ed.). Lima: Editora y Distribuidora Juridica Grijley ELR.L.

250



19,

20.

21,
22.

23.

24.

25,

26.

27.

28.

29.

30.

DERECHO URBANISTICO COMPARADO

Botero Cifuentes, C. Las cesiones urbanisticas obligatorias en el ordena-
miento juridico colombiano. Obtenida de: www territorioysuelo.org,

Buzai, Gustavo D. (2003). Mapas sociales urbanos. (1% ed). Buenos
Aires: Lugar Editorial S.A.

CAPECO. Reglamento Nacional de Construcciones. (172 ed.).

Calderén Cockburn, J. (2001). «Las contribuciones municipales
como instrumentos de captura de plusvalor en Perti». En:
Smolka, M. y Furtado, F. (Ed.). Recuperacion de plusvalias en Améri-
ca Latina. Alternativas para el desarrollo urbano. Instituto de
Posgrado e Investigacion, Pontificia Universidad Catélica de
Chile - Lincoln Institute of Land Policy. Eurelibros.

Calderon Cockburn, J. (2002). «Tierra vacante en Lima Metropoli-
tana». En: Clichevsky, N. (Ed.). Tierra vacante en ciudades latinoa-
mericanas. Canadd: Lincoln Institute of Land Policy.

Calderon Cockburn, J. (2005). La ciudad ilegal. Lima en el siglo XX.
(17 ed.). Lima: Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Fon-
do Editorial de la Facultad de Ciencias Sociales.

Candela, C. (1999). «Soporte normativo del planeamiento urba-
nistico en Espafia». En: Moya, L. (Ed.). La prictica del planeamiento
urbanistico. Espafia, Madrid: Editorial Sintesis, S.A.

Castells, M. (1981). Crisis urbana y cambio social. (2* ed.). México:
Siglo veintiuno editores.

Castro-Pozo Diaz, H. (2007). Derecho Urbanistico. Pera: Editora
Juridica Grijley E.LR.L.

Colina Garea, R. (1997). La funcion social de la propiedad privada en
la Constitucion espariola de 1978. Espafia, Barcelona: José Maria
Bosch Editor.

Cuadros Villena, C. F. (1995). Derechos Reales. (Tomo II, Derechos Rea-
les sobre bien propio, 1* ed.). Perd, Lima: Cultural CuzcoS.A. Editores.

Chirinos Soto, E. y Chirinos Soto, F. (2006): La Constitucion: Lectura

251



31.

32,

33.

34.

35.

36.

37

38.

39.

40.

ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

y Comentario. (5* ed.). Editorial Rodhas SAC.

De Trazegnies, F. (1997). «Al borde del abismo». En: Foy Valen-
cia, P. (Ed.). Derecho y ambiente. Aproximaciones y estimativas. (1°
ed.). Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert.

Diez-Picazo, L. y Gullén, A. (1999). Sistema de Derecho Civil. (Vo-
lumenI, 8 ed.). Madrid, Espafia: Editorial Tecnos, S.A.

Del Castillo, L. (1997). La Ley de tierras y su Reglamento. Lima:
ARARIWA, CBC, CEPES, SER.

Ezquiaga, ]. M? (1999). «El planeamiento municipal». En: Moya,
L. (Ed.). La prictica del planeamiento urbanistico. Espafia, Madrid:
Editorial Sintesis, S.A.

Fernandes, E. (2003). «Del Cédigo Civil al Estatuto de la Ciudad:
algunas notas sobre la trayectoria del Derecho Urbanistico en
Brasil». En: Revista EURE. Pontificia Universidad Catdlica de
Chile - Facultad de Arquitectura, Disefio y Estudios Urbanos -
Instituto de Estudios Urbanos y Territoriales. Santiago de Chile.

Fernandez, G. R. Titulo de la Ponencia: EI Proyecto de Ley de Suelo
espariol. Addenda: Reflexiones sobre la Ley 388/97 de Colombia. Obteni-
dadehttp:/ /www: territorioysuelo.org/ .

Fernandez, T. R. (2008). Manual de Derecho Urbanistico. (21° ed.).
Madrid: La Ley - El Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados.

Figueroa Estremadoyro, H. (Andlisis, revision, comentario y-ac-
tualizacion). (2001). En: Aranda Espinal, B. (Ed. - Corrector).
Cddigo Civil. Lima: Editorial Inkari E.LLR.L.

Fonseca Tapia, C. A. (2004). Derecho Ambiental. (12ed.). Arequipa,
Pert: Editorial Adrus.

Furtado, F. (2000). «Reformulacion de las politicas de recupe-
racién de plusvalias en América Latina». En: Smolka, M. y
Mullahy, L. (Ed.). Perspectivas urbanas. Temas criticos en politi-

252



41.

42.

43.

44.

45.

46.

47.

48.

49.

DERECHO URBANISTICO COMPARADO

cas de suelo en América Latina. Estados Unidos: Lincoln
Institute of Land Policy.

Garcia-Bellido, J. Propuesta para la configuracion de una teoria general
de la gestion urbanistica. Obtenida de Geo Critica / Scripta Nova,
Revista Electrénica de Geografia y Ciencias Sociales, Barcelona:
Universidad de Barcelona, 1 de septiembre de 2005, Vol. IX, ntm.
196. <http:/ /www.ub.es/geocrit/sn/sn-196.htm> [ISSN: 1138-
9788].

Garcia de Enterria, E. y Ferndndez, T. -R. (2006). Curso de Dere-
cho Administrativo. (Tomo II, Versién Latinoamericana, en
base ala duodécima edicion). Lima - Bogota: Palestra - TEMIS.

Garcia Gomez de Mercado, F. (2005). «La distribucién equitativa de
beneficios y cargas: examen particular del suelo urbano no consoli-
dado». En: Revista Juridica de Castilla y Ledn, N° 6. Junta de Castillay
Ledn (Eds.).

Gamarra Huapaya, M. (2001). Experiencia de Contribucién de Me-
joras en el Perii. Lincoln Institute Research Report.

Gonzales Barrén, G. (2002). Tratado de Derecho Registral Inmobi-
liario. Lima: Jurista Editores ELR.L.

Gonzales Barrén, G. (2003). Curso de Derechos Reales. Lima, Peru:
Jurista Editores E.I.R.L.

Gongzales Barrén, G. (2006). Estudio de la Ley de Regularizacion de
Edificaciones, del Procedimiento de Licencia de Obray Declaratoria de
Fabrica y del Régimen de Propiedad Exclusiva y Comiin. Leyes
27157,27333 y Reglamento. (5* ed.). Lima, Pert: Jurista Editores
ELR.L:

Gonzales Barron, G. (2008). Introduccion al Derecho Registral y No-
tarial. (2° ed.). Lima: Jurista Editores.

Greenstein, R.; Sabatini, F. y Smolka, M. (2000). «Segregaci6n es-
pacial urbana: fuerzas, consecuencias y respuestas normati-
vas». En: Smolka, M. y Mullahy, L. (Eds.). Perspectivas urbanas.

253



50.

51.

52,

53.

54.

55.

56.

57

58.

29.

60.

ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

Temas criticos en politicas de suelo en América Latina. Estados Uni-
dos: Lincoln Institute of Land Policy.

Gutierrez Camacho, W. (2003). «Ejercicio abusivo del derecho de
propiedad. Comentario». En: Gutierrez, W. Cédigo Civil comenta-
do. (Derechos Reales, Tomo V). Lima: Gaceta Juridica S.A.

Gutierrez Camacho, W. (2003). «Restricciones legales de la pro-
piedad. Comentario». En: Gutierrez, W. Codigo Civil comentado.
(Derechos Reales, Tomo V). Lima: Gaceta Juridica S.A.

Harth-Terré, E. «Lima mira hacia el siglo XXI». En: Lima Ario
2000, Cuaderno del Forum N° 4. Colegio de Arquitectos del Perd.

Instituto Metropolitano de Planificacién. Plan de Desarrollo Me-
tropolitano de Lima-Callao 1990-2010. (Primer volumen). Lima.

Instituto Nacional de Estadistica e Informética (2008). Censos
Nacionales 2007, XI de poblaciony VI de vivienda. Sistema de Con-
sulta de Datos, Versién 1.0, CD. Lima.

Instituto Nacional de Estadistica e Informética (2010). Perii: Com-
pendio Estadistico 2010. Lima.

Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2008). Censos
Nacionales 2007: X1 de poblacion y VI de vivienda, primeros resulta-
dos. Perii: crecimiento y distribucion de la poblacion, 2007. Lima.

Lacruz Berdejo, J. L.; Luna Serrano, A.; Delgado Echevarria, J.;
Mendoza Olivan, V. (1991). Elementos de Derecho Civil, I1I. Derechos
Reales. (Volumen Primero, Posesién y propiedad, 3* Ed., reimpresion
revisada 1991). Barcelona: José Maria Bosch Editor, S.A.

Landa Arroyo, C. (2006). «La Reforma de la Constitucién econémica
peruana desde una perspectiva del Estado Social de Derecho». En:
Landa, C. Constitucion y fuentes del Derecho. Lima: Palestra Editores.

Le Corbusier (1962). La ciudad del futuro. Buenos Aires, Argentina:
Ediciones Infinito.

Lora-Tamayo Vallvé, M. (2002). Urbanismo de obra puiblica y dere-

254



61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

DERECHO URBANISTICO COMPARADO

cho a urbanizar. Andlisis comparado desde las aportaciones de G.E.
Haussmann y la doctrina de Ildefonso Cerdd. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.

Ludefia Urquizo, W. (1997). Ideas Yy arquitectura en el Perii del siglo
XX. Teoria, critica, historia. (1° ed.). Pert: SEMSA Servicios Edito-
riales MltiplesS. A. '

Ludefia Urquizo, W. (2002). «Lima. Ciudad y globalizacion. Pai-
sajes encontrados de fin de siglo». En: Institut Catald de
Cooperaci6 Iberoamericana, Instituto de Estudios Urbanos y Te-
tritoriales de Chile (Co-ed.). El desafio de las dreas metropolitanas en
un mundo globalizado: una mirada a Europa Yy América Latina. Barce-
lona, Espafia.

Lungo, M. y Smolka, M. (2005). «Suelo y grandes proyectos ur-
banos: la experiencia latinoamericana». En: Smolka, M. y
Mullahy, L. (Ed.). Perspectivas urbanas. Temas criticos en politicas
de suelo en América Latina. Estados Unidos: Lincoln Institute of
Land Policy.

Llona, M.; Ramirez, D. y Zolezzi, M. (2004). «Las ciudades inter-
medias: surol en el desarrollo del pais». En DESCO: Pers Hoy: las
ctudades en el Perii. (12 ed.). Pert, Lima: DESCO.

Macedo Lépez, O. (1997). Derecho Urbanistico. Pert, Lima: Molsan
Impresos S.A.

Maldonado Copello, M. M.; Pinilla Pineda, J. F.;Rodriguez Vitta, ].
F.y Valencia Davila, N. (2006). Planes parciales, gestion asociada y
mecanismos de distribucion equitativa de cargas y beneficios en el sistema
urbanistico colombiano. Marco juridico, conceptos bdsicos y alternativas
de aplicacion. Colombia: Panamericana Formas e Impresos S.A.

Maldonado Copello, M. M. (2007). «Recuperacion de plusvalias»
(Introduccion al capitulo). En: Smolka, M. y Mullahy, L. (Eds.).
Perspectivas urbanas. Temas criticos en politicas de suelo en América
Latina. Estados Unidos: Lincoln Institute of Land Policy.

255



68.

69

70.

71.

72

73.

74.

75.

76.

77.

78.

ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

Mestia, C. (2004). Exégesis del Codigo Procesal Constitucional. Pert,
Lima: Gaceta Juridica S.A.

Meza Mauricio, G. (2003). El negocio juridico. Manual teérico-prdc-
tico. Lima, Peru: Editorial Alegre.

Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (2006). Plan
Nacional de Desarrollo Urbano «Perii: territorio para todos»,
Lineamientos de Politica 2006 - 2015 (aprobado con el Decreto Su-
premo N°018-2006-VIVIENDA). Lima.

Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (2003). Plan
Nacional de Vivienda « Vivienda para todos», Lineamientos de Politica
2003 - 2007 (aprobado con el Decreto Supremo N° 006-2003-VI-
VIENDA). Lima.

Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (2006). Plan
Nacional de Vivienda 2006 - 2015 « Vivienda para todos» (aprobado
con el Decreto Supremo N° 005-2006-VIVIENDA). Lima.

Mora Barrera, J. C. Derecho Urbano. (3* Ed.). Bogotd, D.C.- Colom-
bia: Editorial Leyer.

Morales Schechinger, C. (2007). «Impuestos a la propiedad» (Intro-
duccién al Capitulo). En: Smolka, M. y Mullahy, L. (Eds.). Perspecti-
vas urbanas. Temas criticos en politicas de suelo en América Latina. Esta-
dos Unidos: Lincoln Institute of Land Policy.

Ortiz de Zevallos, A. (1992). Urbanismo para sobrevivir en Lima.
Lima: Editorial Pacific Press.

Palacio Pimentel, H. G. (1985). Manual de Derecho Civil. (Tomo I, 2°
Ed.). Lima, Pera: Talleres Graficos «Ojeda» (impresién).

Palomino Manchego, J. F. (2000). «La autonomia municipal en la
Constitucién peruana de 1993». En: Parejo Alfonso, L. Constitucion,
municipio y garantia institucional. (2* ed., revisada y ampliada). Lima,
Perti: Editora Juridica Grijley.

Pegoraro, L. y Rinella, A. (2006). Introduccion al Derecho Priblico Com-

256



79.

80.

81.

82.

83.

84.

83;

86.

87.

88.

89.

DERECHO URBANISTICO COMPARADO

parado. (1° ed. en espafiol). Lima, Perti: Palestra Editores S.A.C.

Pujadas, R. y Font, J. (1998). Ordenacion y planificacion territorial.
Madrid, Espafia: Editorial Sintesis,S.A.

Pera Verdaguer, F. (1992). Expropiacion forzosa. (4* ed.). Barcelona,
Espafia: Bosh, Casa Editorial, S.A.

Peralta Andfa, J. R. y Peralta Zecenarro, N. (2005). Fuentes de las
obligaciones en el Codigo Civil. Lima, Pert: IDEMSA.

Ramirez Cruz, E. M. (1994). Derechos Reales y Propiedad. (2 ed.).
Lima: Editorial San Marcos.

Rodriguez, J. y Arriagada, C. Segregacion residencial en la ciudad
latinoamericana. En: Eure (Santiago). [online]. Mayo de 2004, Vol. 30, N°
89 [citado 05 enero 2009], Pp. 05-24. Disponible en la World Wide Web:
http:/ /www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50250-
71612004008900001&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0250-7161.

Romero Sotelo, M. (2006). El arquitecto desarrollador. Retornando al terri-
torio productivo y al sistema de ciudades humanizadas. Lima, Pert.

Rubio Correa, M. y Bernales Ballesteros, E. (1983). Constitucion y
sociedad politica. Lima, Perti: Mesa Redonda Editores.

Rubio Correa, M. (2005). La interpretacion de la Constitucion segiin
el Tribunal Constitucional. Pert: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catoélica del Pera.

Santa Marfa, L. y Méllap Rivera, J. (2003). Legislacion municipal
comentada. Trujillo, Pert: Editora Normas LegalesS.A.C.

Sar. O. (2006). Constitucion Politica del Perii con la jurisprudencia,
articulo por articulo, del Tribunal Constitucional. Lima: Editorial
nomosé&thesis.

Smolka, M. y Amborski, D. «Recuperacion de plusvalias para el
desarrollo urbano: una comparacién inter-americana». En: Eure
(Santiago). [online]. Diciembre de 2003, Vol. 29, N° 88 [citado el
02 Junio 2008], Pp. 55-77. Disponible en la World Wide Web: http//

257



90.

91.

92.

93.

94.

95.

96.

97.

ARMANDO SAID GRANADOS FLORES

www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttex&pid=50250-
71612003008800003&Ing=es&nrm=iso. ISSN 0250-7161.

Smolka, M. y Furtado, F. (2001). «Ensayo introductorio:
Recuperacién de plusvalias en Latinoamérica: bravura o
bravata?». En: Smolka, M. y Furtado, F. (Eds.). Recuperacion de
plusvalias en América Latina. Alternativas para el desarrollo urbano.
Instituto de Posgrado e Investigacién, Pontificia Universidad
Catolica de Chile - Lincoln Institute of Land Policy. Eurelibros.

Smolka, M. (1997). «Valorizacién y recuperacion de las inversiones
publicas». En: Smolka, M. y Mullahy, L. (Eds.). Perspectivas urbanas.
Temas criticos en politicas de suelo en América Latina. Estados Unidos:
Lincoln Institute of Land Policy.

Smolka, M. y Furtado, F. (2001). «Lecciones aprendidas de la
experiencia de América Latina con la recuperacion de plusvalfas».
En: Smolka, M. y Mullahy, L. (Eds.). Perspectivas urbanas. Temas
criticos en politicas de suelo en América Latina. Estados Unidos: Lincoln
Institute of Land Policy.

Smolka, M. y Mullahy, L. (2000). «La politica del suelo en América
Latina». En: Smolka, M. y Mullahy, L. (Eds.). Perspectivas urbanas.
Temas criticos en politicas de suelo en América Latina. Estados Unidos:
Lincoln Institute of Land Policy.

Valencia Zea, A. y Ortiz Monsalve, A. (2007). Derecho Civil. (Tomo
II, Derechos Reales, 112 ed.). Bogotd, Colombia: Editorial Temis
S.A.

Vasquez Rios, A. (1994). Los Derechos Reales. La propiedad. (1* ed.).
Per: Jus Editores.

Velasquez, F. (1997). Ciudad y participacién. Santiago de Cali:
Editorial de la Universidad del Valle.

Zavaleta Barreto, M. de los M. y Zavaleta Carruitero, W. (2007).
Manual para la actividad municipal. (17 ed.). Perti: Editorial Rodhas
SAC.

258






La presente publicacion se terminé de
imprimir en el mes de marzo de 2011, en los
talleres de Editora Imprenta Rios S.A.C.



Su labor profesional esta vinculada a la
gestion municipal, docencia universita-
ria y la investigacion; en esta altima las
lineas que desarrolla se encuentran
adscritas al Derecho Urbanistico y
Ambiental, asi como a la Planificacion y
Gestion Urbanistica.

Asesor en la Municipalidad Provincial de
Huancayo. :

Ejercio docencia en la Universidad Alas
Peruanas, Universidad Continental de
Ciencias e Ingenieria y en la Universidad
Nacional del Centro del Peri; en esta
iiltima en pregrado y en la maestria en
Arquitectura con mencion en Urbanismo,
en la catedra de Legislacion urbana y
Gestion urbana.

Fue colaborador de la “Catedra UNESCO
de habitabilidad basica en la Universidad
Politécnica de Madrid - ETSAM”, en el
trabajo: LAS 'TOMAS’ DE TIERRAS
URBANAS EN LATINOAMERICA HOY.
Problema o solucién, (trabajo selecciona-
do por el Ministerio de Vivienda de
Espaiia para su publicacion).

Ha publicado el libro Saneamiento fisico
legal de inmuebles, en dos ediciones
(1999-2001).

PATROCINAN:

COLEGIO DE ARQUITECTOS DEL PERU

REGIONAL LIMA

COLEGIO DE
ARQUITECTOS
PERU




.S'il
9 ¥7

N: 978-612-00-02

86120 0025511I




	scan.pdf (p.1-34)
	scan0001.pdf (p.35-60)
	scan0002.pdf (p.61-95)
	scan0003.pdf (p.96)
	scan0004.pdf (p.97-131)
	scan0005.pdf (p.132-166)
	scan0006.pdf (p.167-201)
	scan0007.pdf (p.202-236)
	scan0008.pdf (p.237-266)


DERECHO URBANISTICO COMPARADO

El financiamiento del desarrollo urbano, sin entrar en particula-
ridades, serealiza con un presupuesto exiguo, pues los ingresos capta-
dos a través del impuesto predial, aunque tienden a incrementarse, no
son los 6ptimos, debido a la fijacion de una base imponible disminui-
day una alicuota también reducida, entre otros factores.

En el afio 1981, con la dacién del Decreto Legislativo N° 184, se
dio inicio a la aplicacién de la Contribucion de Mejoras, tributo que
servirfa de soporte al Programa de Contribucién de Mejoras de la
Municipalidad Provincial de Lima (1990-1993), pero que fue supri-
mido debido ala presion ejercida por personas con poder econémico
y politico, quienes se opusieron al pago®. Esta contribucién, en li-
neas generales, ha sido de dificil aplicacién por diversas razones; en-
tre ellas, la renuencia de la poblacion al pago del tributo por haber
mentalizado como deber de la Administracién la ejecucion de las
obras ptiblicas. Sin embargo, en més de una oportunidad ha dado
resultados exitosos como lo sucedido a inicios de la década de 1990,
cuando se ejecutaron unos treinta proyectos en Lima, todos financia-
dos con esta contribucién?. En aquella ocasién, la Contribucién de
Mejoras hizo posible la ejecucion de obras de diversa indole: pavi-
mentacion, intercambios viales, electrificacion, sistemas de agua y
alcantarillado®; no obstante, en los siguientes periodos de gestion
municipal no fue de aplicacién. Recuérdese que la «... Municipalidad
de Lima Metropolitana sélo represento, en cifras de 1988, el 2.2% de
la inversi6én ptblica nacional ejecutada. En Lima Metropolitana en
1990 el presupuesto municipal de inversion fue de unos 15 millones
de délares al afio, lo que significa una exigua posibilidad de apenas
algo mas de dos délares anuales por habitante»?.

26 Calderén Cockburn, Julio. «Tierra vacante en Lima Metropolitana». En: Clichevsky,
Nora (Editora). Tierra vacante en ciudades latinoamericanas. P. 99.

27 Smolka, Martim y Furtado, Fernanda. «Lecciones aprendidas de la experiencia de
América Latina con la recuperacién de plusvalias». En: Smolka, Martim y Muhally,
Laura (Editores). Op. Cit. P. 241.

28 Gamarra Huayapa, Margarita. Experiencia de contribucion de mejoras en el Perii.
Lincoln Institute Research Report. P. 4.

29 Ortiz de Zevallos, Augusto. Urbanismo para sobrevivir en Lima. P. 38.
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Posteriormente, en el afio 1994 entr6 en vigencia el Decreto
Legislativo N° 776, mediante el cual se instituy6 como tributo munici-
palla Contribucion Especial de Obras Piiblicas. Actualmente, dicha con-
tribucién sirve de soporte, aunque limitadamente, a la ejecucion de
obras ptblicas, especialmente cuando se trata de infraestructura vial.

Por su parte, el conjunto de tasas se encuentra limitado por
cuanto el Cédigo Tributario refiere que éstas tienen «... como hecho
generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico
individualizado en el contribuyente»®. Generalizando, los tributos
municipales estan lejos de convertirse en herramientas eficientes para
financiar programas y proyectos urbanos, por lo menos mientras se
mantenga el statu quo, no se plasme una reforma tributaria ni se im-
plementen formas creativas para su aplicacion, armonizédndolas con
la capacidad de pago de la poblacién. Este tltimo aspecto es de insos-
layable reparo.

En lo urbanistico, la exigua captura de las plusvalias y la
inexistencia de un sistema de gestion urbanistica asociada a ella se
traducen en la deplorable calidad de los espacios urbanos, caracteri-
zados por un sistema vial insuficiente y desarticulado, la carencia o
déficit de servicios bésicos y equipamiento urbano®, y la reducida
densidad edilicia y elevada densidad urbanistica, que se reflejan en
la escasez de espacios ptblicos en general y de areas verdes en parti-
cular, precisamente.

El Plan Nacional de Desarrollo Urbano (PNDU), sobre este
particular, sefiala:

Se observa en los altimos 20 afios (...) la forma en que se produce el
crecimiento de las ciudades, al margen o a pesar de planes urbanos
y sin suficiente acompafiamiento de los servicios basicos y el equi-

30 Norma II del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por el Decreto Supremo N° 135-99-EF.

31 De acuerdo con las definiciones contenidas en la Norma G.040 del Reglamento Na-
cional de Edificaciones, se entiende como equipamiento urbano a las «Edificaciones
destinadas a recreacion, salud, educacién, cultura, transporte, comunicaciones,
seguridad, administracién local, gobierno y servicios basicos».
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pamiento, éste se expresa en el incremento de la planta fisica, con
apropiacion de las tierras de cultivo por los usos urbanos, con
pocos establecimientos formales y muchos informales en las peri-
ferias urbanas, expresando la urbanizacion de la pobreza®.

De modo similar, al interior de la parte considerativa del dis-
positivo aprobatorio del Reglamento de Acondicionamiento Territo-
rial y Desarrollo Urbano, se hace hincapié en la informalidad y en la
carencia de servicios e infraestructura, como caracteristicas de la ex-
pansién urbana:

. a nivel nacional el territorio presenta un patrén de ocupacién
del suelo, mayoritariamente informal, extendiendo desordenada-
mente las ciudades, presentando problemas de carencia de infraes-
tructura y servicios, derivados de la ausencia de una adecuada pla-
nificacién concertada con los agentes que intervienen en dicho pro-
ceso, asi como de una visién integral del conjunto de circunscrip-
ciones territoriales en los cuales se encuentra dividido el pais®.

Precisamente, con relacién a la informalidad (o més propia-
mente, a la ilegalidad) la ocupacién del suelo, desde antafio, se ha
caracterizado por la formacién de las denominadas «invasiones».
Esta manifestacion no ha hecho sino acentuar la problematica, al
producir, en lineas generales, una «ciudad apifiada de viviendas, sin
parques ni areas comunes, con calles y avenidas estrechas y sin nin-
gun otro tipo de prevision indispensable en toda urbe moderna»*,
fenémeno frente al cual se ha implementado una serie de férmulas a
través de los tradicionales programas de regularizacién®.

Si bien las denominadas «invasiones» han originado una apa-
rente densidad poblacional alta al originar asentamientos aglutinados,

32 Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento. Plan Nacional de Desarrollo

Urbano «Perii: territorio para todos», Lineamientos de Politica 2006-2015. P. 21.
33 Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, parte considerativa.

3 Romero Sotelo, Miguel. El arquitecto desarrollador. Retornando al territorio productivo v
al sistema de ciudades humanizadas. P. 48.

35 «El caso peruano es pionero en América Latina respecto a la politica de regularizacion
de la tenencia de la tierra (...) Pera (1961) y México (1971) constituyen experiencias
pioneras y cuentan con procesos de regularizacion con 30 afios o mas de ejecucion».
(Calderén Cockburn, Julio. La ciudad ilegal. Lima en el siglo XX. P. 42).
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como producto de los lotes con dimensiones reducidas; esto no es asi,
debido a que por lo general las viviendas no superan los dos o tres
pisos. Estos conglomerados se caracterizan por mostrar una configu-
racion préacticamente horizontal, identificindose con viviendas y/o
espacios demasiado reducidos, causantes de tugurizacién, hacina-
miento y promiscuidad, entre otras expresiones negativas de indole
sociourbana.

Sin embargo, las densidades bajas que se expresan en la mani-
fiesta horizontalidad que predomina en las ciudades peruanas no
s6lo son propias de las formaciones ilegales, sino de la generalidad
de los ntcleos urbanos, caracterizados justamente por el desmesura-
do crecimiento horizontal, que en muchos casos se aproximan al
modelo de la ciudad difusa®. El Plan Nacional de Desarrollo Urbano
hace mencién del tema como parte de la problematica urbana, inci-
diendo en las consecuencias negativas que traen consigo:

La ocupacién del suelo por los usos urbanos es inadecuada (...)
porque el crecimiento es dominantemente horizontal, en una ex-
pansién, que finalmente determina ser de dificil administracion,
altos costos econémicos y ecolégicos en el asentamiento, y por su-
puesto, en el uso de la ciudad, y por las complicaciones que de-
viene en el uso del transporte para, acceder a las areas de trabajo y
servicios alejados de los nicleos habitacionales®.

36 Existe practicamente consenso al afirmarse que el modelo de ciudad difusa o
dispersa no se condice con la idea de sostenibilidad; asi, por ejemplo, al interior de la
exposicion de motivos de la Ley de suelo 8/2007 de Espafia, que recoge el criterio
asumido por la Unién Europea, se afirma: «Sin duda, el crecimiento urbano sigue
siendo necesario, pero hoy parece asimismo claro que el urbanismo debe responder
a los requerimientos de un desarrollo sostenible, minimizando el impacto de aquel
crecimiento y apostando por la regeneracion de la ciudad existente. La Unién Europea
insiste claramente en ello, por ejemplo en la Estrategia Territorial Europea o en la
miés reciente Comunicacion de la Comisién sobre una Estrategia Tematica para el Medio
Ambiente Urbano, para lo que propone un modelo de ciudad compacta y advierte
de los graves inconvenientes de la urbanizacion dispersa o desordenada: impacto
ambiental, segregacion social e ineficiencia econémica por los elevados costes
energéticos, de construccion y mantenimiento de infraestructuras y de prestacién de
los servicios ptiblicos».

37  Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento. Plan Nacional de Desarrollo
Urbano «Perii: territorio para todos», Lineamientos de Politica 2006-2015. P. 22.

36





DERECHO URBANISTICO COMPARADO

Enlo concerniente a Lima Metropolitana, ya a inicios de la déca-
da de 1980, Castells comentaba: «El crecimiento urbano de Lima se ha
efectuado esencialmente en la forma de las barriadas, asentamientos
periféricos (...) frecuentemente ilegales en sus inicios y carentes de los
minimos servicios urbanos y condiciones de habitabilidad. La pobla-
cién asi concentrada proviene, por una parte, de la saturacién y demoli-
cion de los tugurios del casco urbano de Lima; por otra, del éxodo rural
y provincial que alcanza proporciones crecientes»®. La realidad descri-
ta, sin lugar a dudas, devenia en gran parte como resultado de las olea-
das migratorias que desde décadas atras sofocaron Lima con el estable-
cimiento de formaciones ilegales.

Conel correr del tiempo, el problema de la ocupacién informal,
0 mas propiamente ilegal, se acentu6; tal es as, que en las postrime-
rias de la década de 1980, el Plan de Desarrollo Metropolitano de
Lima-Callao 1990-2010, daba cuenta del «... crecimiento de las dreas
periféricas (...), producido a partir de un ‘modelo informal’ de ocupa-
cion del suelo...»>.

A inicios del nuevo milenio, se constata que Lima, conocida en
algiin momento como la «CIUDAD JARDIN», ya no es tal; tampoco
«... yano es una metropoli con algunas barriadas que la circundan,
como sucedfa hasta hace unos 25 afios. Hoy, se parece mds a una
auténtica mega barriada con algunas porciones de ciudad formal: en
la actualidad mas del 50% de su poblacion habita en los espacios
difusos de la ciudad informal y/ o barrial»®.

Como puede apreciarse, el panorama mostrado no es nada alen-
tador. Quizés lo tnico confortante sea la atenuacién de la manifiesta
ilegalidad urbana, producida por la disminucién de la tasa de creci-
miento poblacional; en este sentido, se afirma que para muchos la
«... etapa ‘explosiva’ del crecimiento (...) ha concluido y que hoy en
dia asistimos a una modificacién del patrén de urbanizacion (...)de

38  Castells, Manuel. Op. Cit. P. 158.

39 Instituto Metropolitano de Planificacion. Plan de Desarrollo Metropolitano de Lima-
Callao 1990-2010. Primer volumen. P. 35.

40" Ludefia Urquizo, Wiley. Op. Cit. P. 171.
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tal manera que las migraciones del campo no se dirigen a las grandes
ciudades y a la metrépoli necesariamente, sino que tienden a
relocalizarse en pequefios poblados ‘rural-urbanos’ o en ciudades
medianas...»". Se colige de lo expresado que el problema del creci-
miento desmesurado, espontdneo e ilegal, aun cuando aparentemen-
te ha menguado en Lima, tiende a anidarse o acentuarse en el resto
del pais, dependiendo de qué conglomerado se trate; esto, debido a
que el «modelo» a través del cual se extienden los nuacleos que
propenden a una caracterizacion citadina, o aquellos ya consolida-
dos como tales, es el mismo.

Una de las causas de la realidad descrita tiene lugar en la legisla-
cion que de modo especifico regula el desarrollo del suelo. La normativa
en vigencia, expresada basicamente en la Ley N° 29090 y en el Regla-
mento Nacional de Edificaciones, faculta y/u orienta la urbanizacion en
funcién de la propiedad individual, es decir «predio por predio» o «lote
por lote».

Esta modalidad que ha sido adoptada en Pera* desde la dacion
del primer Reglamento de Urbanizaciones en 1924, ha consolidado, en-
tre otras disparidades, una asimétrica distribucion de cargas y beneficios
entre los propietarios, generando plusvalias para unos y minusvalfas para
otros en una suerte de «loteria urbana», amén de un patrén urbanistico,
por decir lo menos, inadecuado.

41 Llona, Mariana et al. Op. Cit. Pp. 161, 162.

42 No obstante lo sefialado, el régimen general presenta ciertas excepciones; asi, tenemos
el Reglamento de Urbanizaciones y Subdivisién de Tierras, aprobado por el Decreto
Supremo N° 082-F del 16 de octubre de 1964, el cuarto en su género, mediante el cual
se dispuso que cuando se trataba de habilitaciones (urbanizaciones) de terrenos
rusticos circundados por zonas habilitadas como urbanas (islas rusticas), conformadas
«... por dos 0 mds propiedades, el planeamiento integral se efectuara prorrateandose
las areas ttiles resultantes proporcionalmente a la superficie bruta del titulo de cada
una, no permitiéndose la habilitacién individual» (Arts. 10-01 y 10-04). Del mismo
modo, el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano, apro-
bado por el Decreto Supremo N° 027-2003-VIVIENDA, establece que cuando «... la
Unidad de Gestién Urbanistica requiera de la redefinicién de la estructura predial
de los terrenos se permitird la integracién inmobiliaria de los predios que la
conforman» (Art. 43); acota: «Para la integracion inmobiliaria, la Unidad de Gestién
Urbanistica debera tener en cuenta (...) [la] identificacién y cuantificacién de los
beneficios y costos del proyecto» (Art. 44). En el primer caso, la acumulacién era
obligatoria, mientras que en el segundo es facultativa.
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En lo referente al establecimiento de 4reas con fines de equi-
pamiento urbano, vitales para el desenvolvimiento humano, el Re-
glamento Nacional de Edificaciones tiende a consolidar la problema-
tica al preceptuar lo siguiente: «Cuando el célculo de drea de aporte
sea menor al d&rea minima requerida, podra ser redimido en dinero»*.
Los predios individualizados —en no pocos casos de dimensiones
reducidas, de modo tal que no permiten cumplir con la entrega mate-
rial de los porcentajes reglamentarios de los aportes, siendo sustitui-
da esta obligacion con una redencion en dinero— al no encontrarse
impelidos a integrarse o acumularse con los adyacentes, propician la
conformacién de un patrén urbano deficitario o carente de equipa-
miento urbano.

Conrelacion a los casos de regularizacion, situacién que com-
prende a un alto porcentaje de predios sometidos al procedimiento
pertinente, en los cuales no es factible la materializacion de las cesiones
debido a la consolidacién fisica o material existente, la Ley IN° 29090
refiere: «Si en el procedimiento de regularizacién de habilitaciones
urbanas ejecutadas se comprueba la inexistencia de 4reas para aportes
reglamentarios, se procederd al pago de una redencién de dinero en
efectivo a favor de las entidades ptblicas a las que corresponde cada
aporte»*.

En suma, cuando se trata de superficies sometidas al proceso
regular o convencional de habilitacién urbana (esto es, con sujecion a

43 Reglamento Nacional de Edificaciones, Norma GH. 020, Art. 27. Aun cuando dicho
reglamento permite sustituir la entrega fisica de los aportes reglamentarios por un
pago en dinero cuando se trata de terrenos con areas minimas, el articulo 3 de la Ley
N° 29090 (norma que prevalece sobre el Reglamento por su jerarquia) determina
como area minima para los aportes destinados a recreacién publica una extensién de
ochocientos metros cuadrados; ademas de disponer que: «Los aportes para recreacion
publica, establecidos en el Reglamento Nacional de Edificaciones, no podran
disminuirse ni redimirse en dinero». Sin embargo, ante lo prescrito, surge la
interrogante: ;Cémo cumplir con la entrega material de los aportes para fines de
recreacion, tratindose de predios cuyas dimensiones no posibiliten cumplir con el
area minima establecida? Obviamente, si el requerimiento es inviable fisicamente,
tendria que recurrirse a la redencién en dinero.

44 Ley N° 29090, Art. 23, parte pertinente.
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las normas) con las cuales es factible cumplir con la entrega efectiva
de los aportes reglamentarios, porque sus dimensiones lo permiten,
ésta es realizada al interior de cada predio, generando la dispersion
irracional de los equipamientos en no pocas oportunidades y, en mu-
chos casos, superponiendo o desarticulando los correspondientes
radios de influencia.

En el proceso regular, pero cuando se trata de unidades de
superficie que por sus dimensiones no permiten concretar la entrega
fisica de los aportes y, en los procesos de regularizacién, como es
16gico, no es posible destinar el monto recaudado por concepto de
redencion de aportes a la adquisicién de superficies para equipamiento
comunal por ser materialmente inviable®: dimensiones minimas de
los predios y/o grado de consolidacion fisica existente en el caso de
ocupaciones irregulares y por ser exiguos los montos debido a que
éstos se calculan en funcién del «... valor de tasacién arancelaria del
metro cuadrado del terreno urbano», tal y conforme lo dispone el
Reglamento Nacional de Edificaciones - (RNE)*. Esta determinacion,
aprobada por Decreto Supremo, ha derogado tacitamente a otra que
fue puesta en vigencia en fecha anterior con una norma de igual jerar-
quia, la cual disponia el calculo sobre la base del «... valor de tasacion
del predio rastico mas el valor de las obras de habilitacién urbana»¥;
en ambos casos, el valor dista por defecto del importe que supondria
una eventual transaccion. No obstante lo sefialado, las municipali-
dades provinciales pueden «... establecer el régimen de aportes de su

45 Deforzarse la figura, es decir, tratar de adquirir un predio con fines de equipamiento,
aun con dimensiones minimas (antirreglamentarias) y /o con edificaciones, no siempre
supondria la ubicacién ideal; por otro lado, recurrir a la expropiacién, que constituiria
otra alternativa, supondria un procedimiento lato y costoso, no viable para la
generalidad o una parte sustancial de los procesos.de urbanizacion. Cabe recordar
que de conformidad con la Ley General de Expropiaciones N° 27117, debe ser
«... autorizada tnicamente por ley expresa del Congreso...» (Art.2) y, el valor del
bien debe ser determinado «... mediante tasacién comercial actualizada...» (Art. 16).

46 Reglamento Nacional de Edificaciones, Norma GH. 020, Capitulo IV, Art. 27, parte
pertinente.

47 Decreto Supremo N° 010-2005-VIVIENDA, Art. 26, tltimo parrafo.
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jurisdiccion, ajustado a las condiciones especificas locales y a los
objetivos establecidos en su Plan de Desarrollo Urbano, tomando
como referencia lo indicado...»* en e] RNE.

Si en uso de la facultad discrecional de las municipalidades se
elevase el monto de la redencién, en base al estatus de suelo rdstico
mds el plus originado por su virtual incorporacién al &mbito urbano y
por el potencial uso urbano especifico, es decir, con las expectativas
que genera el uso asignado y el indice de edificabilidad correspondien-
te, no serfa posible adquirir suelos al interior del emprendimiento por
los motivos que impiden su cesién. En el caso de adquirirse suelo al
exterior de la urbanizacion, se desvirtuaria la légica de urbaniza-
cion imperante de donde fluye la funcién de los aportes reglamen-
tarios: equipar la habilitacion urbana o urbanizacion consideran-
dola como una unidad de tratamiento en la cual se inscribe. Asi lo
dispone el RNE¥.

Desde la perspectiva social, el «modelo» a través del cual se
ocupa la periferia de las ciudades (dmbito sobre el que campea la
informalidad) ha imposibilitado o, por decir lo menos, dificultado el
acceso de los sectores de escasos recursos a una vivienda digna, ade-
més de haber producido un alto grado de segregacion socioespacial®
debido a que la normativa en vigor ha soslayado la produccién de
espacios para la edificacién de vivienda social al interior de los em-

48 Reglamento Nacional de Edificaciones, Norma GH. 020, Capitulo IV, Art. 35, parte
pertinente.

49 FElarticulo 28 de la Norma GH. 020 del Reglamento Nacional de Edificaciones, con
relacién a las dreas para recreacién, dispone: «Estaran ubicados dentro de Ia habilitacién
de manera que no haya ningtin lote cuya distancia al 4rea de recreacién ptblica, sea
mayor de 300 ml.». Respecto de los aportes para el Ministerio de Educacion y Otros
Fines, el articulo 36 de la Norma sefiala: «... podran permutarse por edificaciones
ubicadas dentro de los limites de la habilitacién...», de lo que se infiere que este tipo
de aportes también debera ubicarse al interior de la habilitacion urbana.

50 De acuerdo con Sabatini et al, «La segregacion residencial puede definirse, en
términos generales, como el grado de proximidad espacial o de aglomeracion
territorial de las familias pertenecientes a un mismo grupo social, sea que éste se
defina en términos étnicos, etarios, de preferencias religiosas o socioeconémicos,
entre otras posibilidades» (Rodriguez, Jorge y Arriagada, Camilo. Segregacion
Residencial en la Ciudad Latinoamericana. EURE (Santiago). [online]. Mayo 2004,
vol. 30, no. 89 [citado 05 enero 2009]. Pp. 05-24.
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prendimientos, determinacién que hubiese propiciado la diversifica-
cion social en circunstancias que la segregacion socioespacial y la
exclusién tienden a acentuarse en Latinoamérica® con diversos mati-
ces. Asi, por ejemplo, en Lima de finales de siglo «... los tradiciona-
les e inaccesibles barrios elegantes (...) se han visto stibitamente ‘cer-
cados’ por la desafiante tiltima generacion de barriadas. La Lima de
los noventa es una ciudad en la que se derriban viejas murallas y se
alzan otras. Las Casuarinas, otrora el barrio mas elegante y costoso
de Lima, se ha visto en la necesidad de ‘encerrarse’ tras murallas de
ladrillo y fronteras de areas verdes para evitar el contacto con las
ultimas expansiones de Pamplona. Otra razon que sugiere el fin de
un ciclo: los extremos sociales estdn de espaldas pero viéndose direc-
tamente»>.

Un factor que ha influido decisivamente en la estructuracion
espacial de las ciudades de América Latina en los tltimos afios, se ha
reflejado en la ola de privatizaciones, rasgo comtin que en las urbes
nuestras ha propiciado «... una serie de ‘islas’ en el interior urbano:
‘islas residenciales de riqueza’, ‘islas de consumo’, “islas producti-

Disponible en la Word Wide Web: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=
sci_arttext&pid=50250-71612004008900001&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0250-7161.

Ahora bien, entre las diversas definiciones antes enunciadas «... en América Latina
el debate ptiblico sobre la segregacion espacial urbana suele centrarse en los problemas
socioecondémicos...» (Greenstein, Rosalind; Sabatini, Francisco y; Smolka, Martim.
«Segregaci6n espacial urbana: fuerzas, consecuencia y respuestas normativas». En:
Smolka, Martim y Muhally, Laura (Editores). Op. Cit. P. 329).

De las citas que anteceden, se infiere que resulta propio hacer mencién a la segregacién
residencial socioeconémica como aquella que caracteriza el contexto latinoamericano.

51 Enla Declaracion de La Antigua, Guatemala; resultado del VII Congreso Iberoamericano
de Municipalistas, realizado en el afio 2004, se asevera que «... la exclusion social tiene
una dimensi6n espacial: los grupos que padecen la pobreza y la desigualdad son
segregados en barrios o zonas de residencia que implican unas condiciones de desarrollo
desventajosas. Los gobiernos locales tienen en su cartera de competencias aquellas
referidas a la planificacién urbanistica de su territorie, por lo que han de considerar el
factor humano y social en el disefio de su ciudad». Se afiade, «Es esencial evitar que la
division étnica, econémica y cultural de la poblacion se refleje también en el espacio
fisico. Por ello, resulta positivo estimular la convivencia de diferentes grupos, ya que
significa fomentar el desarrollo mutuo y la generacién de valores de solidaridad y de
integracion tan necesarios en la actual sociedad de la globalizacién».

52 Ludefia Urquizo, Wiley. Ideas y arquitectura en el Perii del siglo XX. Teoria, critica,
historia. Pp. 137, 138.
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vas’ e “islas de la decadencia’, generando un nuevo modelo que a su
vez es evolutivo desde la ciudad compacta»®. Se ha producido, entre
otras actuaciones, la privatizacién «... de los espacios de viviendas a
partir de (...) [la] cual se ha destacado la gran explosion de las nue-
vas urbanizaciones cerradas periféricas (country clubs, clubes de
chacra), de los espacios de consumo a partir de los Shopping Centers y
Malls, y finalmente, de los espacios de pobreza que acttian como islas
de dificil acceso no a través de barreras fisicas sino psicolégicas»™.
Totalizando, la privatizacién ha construido un conjunto urbano
socialmente polarizado. No obstante la existencia de situaciones
como las descritas, se identifican significativos avances pararever-
tir esta situacién®.

La problematica hasta aqui expuesta se acenttia con el accionar
desintegrado y asistematico de los entes gubernamentales. La conduc-
cion «... de la politica publica en general carece de un manejo integral
frente al crecimiento de las ciudades (...). De este modo, el mercado de
tierras, las politicas publicas de infraestructura, la planificacién local
y el marco tributario se encuentran disociados y son responsabilidad

53 Buzai, Gustavo. Mapas sociales urbanos. P. 98.
54 [dem.

55 En procura de vivienda social y de la diversificacién social, de modo divergente a lo
instaurado por la legislacién peruana, la Ley 388 colombiana establece en su articulo
92: «En todo caso al incorporar suelo de expansién urbana, los planes de ordenamiento
y los instrumentos que los desarrollen determinaran porcentajes del nuevo suelo
que deberan destinarse al desarrollo de programas de vivienda de interés social».
Acota, «Los planes parciales correspondientes determinaran la forma de definir las
localizaciones de los terrenos tendientes al cumplimiento de los porcentajes
expresados...»; fijacion que denota cierta similitud con lo que acontece en Espafia,
precisamente, la Ley 8/2007, vigente desde el 1 de julio de 2007, establece en su
articulo 10 que «... las Administraciones Ptblicas, y en particular las competentes en
materia de ordenacion territorial y urbanistica, deberan: (---) b) Destinar suelo adecuado
y suficiente para usos productivos y para uso residencial, con reserva en todo caso
de una parte proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de proteccion puablica
que, al menos, permita establecer su precio méximo en venta, alquiler u otras
formas de acceso a la vivienda, como el derecho de superficie o la concesién
administrativa». Dice ademads que la reserva «... sera determinada por la legislacién
sobre ordenacién territorial y urbanistica o, de conformidad con ella, por los
instrumentos de ordenacién ¥, como minimo, comprender4 los terrenos necesarios
para realizar el 30 por ciento de la edificabilidad residencial prevista por la ordenacién
urbanistica en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones de urbanizacién» (Los
resaltados son nuestros).
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de agentes diversos como el sector privado, comunitario, gobierno
central y gobiernos locales, con abiertas interferencias entre ellos»®,
en medio de un caos de competencias.

Al contrario de esta realidad, en el plano juridico se encuen-
tran ciertos atisbos que tienden a revertirla, tales como los principios
contenidos en el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y De-
sarrollo Urbano, aprobado con el Decreto Supremo N° 027-2003-VI-
VIENDA,; dicho Reglamento propende, por unlado, a garantizar «La
armonia entre el ejercicio del derecho de propiedad y el interés so-
cial» y la «... distribucién equitativa de los beneficios y cargas...» y,
por otro, faculta la reestructuracién o integracion predial con fines de
urbanizacién. Sin embargo, no las ha articulado entre si, tampoco las
ha vinculado con el Reglamento Nacional de Edificaciones ni con la
referida Ley N°29090¥, que desde fecha relativamente reciente rigen,
en particular, el desarrollo del suelo en lo sustancial y en lo formal
respectivamente®. De esta manera, dichos preceptos se tornan en pro-
posiciones liricas que no propician, menos aseguran, la captura de
las plusvalias como mecanismo para el financiamiento de la urbani-
zacion; en particular, para la dotacién de servicios ptblicos domici-
liarios y la materializaciéon adecuada y efectiva de las cesiones o en-
tregas de terreno para fines de equipamiento urbano y viales y, desde
la perspectiva material urbana, para la consecucién de un patron
urbanistico adecuado, de modo tal, que se contribuya eficaz y directa-
mente con la funcionalidad y la imagen de la ciudad.

56 Calderén Cockburn, Julio. «Las contribuciones municipales como instrumentos de
captura de plusvalor en Pera». En: Smolka, Martin y Furtado, Fernanda (Editores).
Recuperacién de plusvalias en América Latina. Alternativas para el desarrollo urbano. P.
198.

57 El Reglamento Nacional de Construcciones (Titulo II), vigente desde 1971 por un
lapso de aproximadamente 35 afios, ha sido sustituido por el Reglamento Nacional
de Edificaciones; en tanto que la Ley General de Habilitaciones Urbanas N° 26878 ha
sido derogada por la Ley de Regulacién de Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones
N° 29090, puesta en vigor desde el 28 de septiembre de 2008.

58 Estos dispositivos regulan los aspectos formal (procedimientos, plazos, requisitos,
etc.) y sustancial (normativa técnico-urbanistica), aunque no con pureza; de tal modo
que, por ejemplo, en el Reglamento Nacional de Edificaciones se encuentran conteni-
das determinaciones ajenas a la normativa urbanistica propiamente dicha; es decir,
a aquella que incide directamente en el suelo o el volumen.
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De mantenerse esta situacion (que, dicho sea de paso, disiente
de los fines que propugna el sistema de reajuste de tierras), la calidad
de vida urbana disminuira ostensiblemente, en razén de la cada vez
mas acentuada carencia o insuficiencia de servicios ptblicos domici-
liarios (agua potable, alcantarillado, energfa eléctrica, etc.) y comple-
mentarios, entre ellos, el déficit de espacios de interaccién social y de
superficies destinadas a areas verdes, vitales para el esparcimiento y
la oxigenacién como componentes coadyuvantes del desarrollo sos-
tenible, amén dela deficiente dotacién de redes viales, entre otros.

Urge, por tanto, revertir esta situacion con la implantacion de un
nuevo modelo de gestién del suelo; apremio ante el cual surge como
alternativa el establecimiento de un régimen que propicie la gestién aso-
ciada del suelo yla captura del plusvalor con miras al financiamiento de
la ciudad, asimilando la experiencia que en diferentes grados, y con
variados matices, ha sido desarrollada en Colombia y Espafia, paises
que de uno u otro modo se encuentran vinculados a la realidad peruana.

Es en esta perspectiva que surge la necesidad de la construc-
cion de un soporte normativo que, de un lado, oriente eficaz y siste-
maticamente la expansién de las ciudades peruanas a través de un
sistema que rescate la esencia del reajuste de tierras, asimilando los
principios que lo sustentan: la funcién social de la propiedad, la pre-
valencia del interés general sobre el particular y la justa distribucién
de los beneficios y cargas urbanisticas basicamente, y de otro, que
contrarreste «... el sentido patrimonialista de la propiedad, que tiene
pocas obligaciones pero amplios privilegios»®.

Esta exigencia trae a colacion la interrogante: ; En qué medida
la legislacion peruana se constituye en receptora de los principios
juridicos y demds rasgos fundamentales que caracterizan el sistema
de reajuste de tierras, en una eventual decisién de su adopcién? En
las lineas que siguen, se pretende absolver esta cuestion.

59 Morales Schechinger, Carlos. «Impuestos a la propiedad» (Introduccién al Capitulo).
En: Smolka, Martim y Mullahy, Laura (Editores). Op. Cit. P. 159. Indica, ademas,
que esta nocién subyace en América Latina.
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PARTE II

LAS PLUSVALIAS URBANISTICAS
BASES TEORICAS®

Unrasgo fundamental que caracteriza el sistema sobre el cual
gira el andlisis comparativo es el relativo a la financiacién de la urba-
nizacién con el incremento del valor del suelo producido por la ac-
cion urbanistica de los entes publicos. En tal sentido, intentando un
cabal acercamiento a la comprensién de este fenémeno, en primer
lugar, cabe tratar sobre las bases teéricas que lo soportan, para luego,
enla parte siguiente, procurar aprehenderlo en el marco de la legisla-
cién colombiana.

El tema en desarrollo tiene como uno de sus antecedentes la
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1956, que sig-
nifico «... el verdadero acta de nacimiento de un Derecho Urbanisti-
co Espaniol por fin maduro, organico y omnicomprensivo... » yun
cambio sustancial con relacién a la legislacién urbana que desde
hacfa un siglo y medio aproximadamente regia en la peninsula ibéri-

60 Los conceptos y las ideas desarrolladas en este acdpite propugnan la comprensién de
este fenémeno que, como medio de financiacién, cobra cada vez mas importancia en
el quehacer urbanistico de la region.

1 Fernandez, Tomas-Ramén. Op. Cit. P. 20. Apreciacién que pertenece a Garcfa de

Enterria y Parejo.
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ca. Este dispositivo, al regular el aprovechamiento urbanistico permi-
ti6 «... enunciar un principio bésico (...): la recuperacién de las
plusvalias generadas por el desarrollo urbanistico por la colectivi-
dad, al entender que es precisamente la accién publica, a través de la
ordenacién establecida en los planes, quien las genera»®; principio
que luego de un proceso que se extendié durante varias décadas ha
sido asimilado por la legislacién colombiana, la misma que ha hecho
posible la institucion de mecanismos no tributarios de movilizacion
de plusvalias y, ademads, el establecimiento de un tributo: la partici-
pacion en plusvalia que, de modo especifico, vendria a constituir una
contribucién. En opinién nuestra, dos de los més caracteristicos ras-
gos que afianzan el sistema urbanistico colombiano.

Cabe anotar que la Constitucion Politica que actualmente rige
en Esparia reconoce explicitamente el principio en tratamiento al con-
templar en el articulo 47, al interior del capitulo dedicado a los princi-
pios rectores de la politica social y econémica, lo siguiente: «Todos los
espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecua-
da. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y
estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacién», anade: «La comunidad participara en
las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes piblicos»
(Elresaltado es nuestro).

Con relacion a lo que acontece en Perd, luego de algo mds de
medio siglo de haberse dado la Ley espafiola de 1956 y casi una
década después de la puesta en vigencia de la Ley 388 colombiana, se
ha propuesto, tal como se sefiald, la dacién de una «Ley del Suelo Ur-
bano» con tratamiento de plusvalias. Si bien décadas atras este con-
cepto fue aplicado en el marco de la expropiacion, lo fue de modo
aislado; actualmente, lo propuesto supondria un tratamiento inte-
gral, a nivel de suelo urbano precisamente. Como es 16gico, el tard{o
interés en la materia se debe, entre otras razones, a la relativa reciente

62 Candela, Celestino. «Soporte normativo del planeamiento urbanistico en Espafia».
En: Moya, Luis (Editor). La prdctica del planeamiento urbanistico. P. 41.
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caracterizacion urbana; el censo de poblacién llevado a cabo en el
afio 1972 dio cuenta de que la poblacion urbana era mayoritaria (59,5%),
mientras que el censo anterior, realizado en 1961, estableci6 que por
entonces la poblacién urbana llegaba sélo al 47,4%.

2.1 Las plusvalias urbanisticas

El tratamiento de las plusvalias obedece a la necesidad de si-
tuar dentro de sus alcances el funcionamiento del modelo de urbani-
zacion practicado en Colombia. Desde la perspectiva urbanistica, las
plusvalfas son entendidas como «... los incrementos del valor del
suelo atribuibles a los ‘esfuerzos de la comunidad’ mas que a las
acciones de los propietarios»® o, como el plusvalor del suelo genera-
do a través de acciones o determinaciones que emanan de la Admi-
nistracion, en tanto ente que representa al colectivo social. Abundan-
do, como bien se sefiala en una publicacién editada y coordinada por
el Ayuntamiento de Lleida:

... los procesos de urbanizacién, incluso los de sub urbanizacién de
la tierra, su transformaciéon de suelos risticos en urbanos, generan
incrementos de valor que no son fruto sélo de la inversion de sus
propietarios. Incluso en aquellos casos en que la urbanizacién es
gestionada por privados, mediante importantes procesos de inver-
sion urbanistica y/o de tipo inmobiliario, hay redes de servicios y
otros elementos de la formacion de ciudad que son de base piblica.
Siempre hay una porcion del incremento del valor de suelo o de las
tierras generado por el conjunto de urbanidad colectivo. Siempre
hay unas rentas o unas plusvalias que deberian revertir en el con-
junto social®.

En la generalidad de casos, en realidades como la de Perd, esta
reversion no opera como debiera; por el contrario, los incrementos de
valor del suelo son aprehendidos por los propietarios del suelo, quie-
nes a través de comportamientos asociados a la especulacion, se apro-
pian del plusvalor que, en esencia, pertenece a la comunidad.

63 Maldonado, Marfa Mercedes. «Recuperacion de plusvalias» (Introduccién al Capitulo).
En: Smolka, Martim y Muhally, Laura (Editores). Op. Cit. P. 198.

64 Ayuntamiento de Lleida. Llop Torné, Josep Maria (Editor/ Coordinador). Instrumentos
de redistribucién de la renta urbana. P. 22.
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Alrespecto, Claudia Acosta explica:

Cuando el precio de un terreno aumenta sin que medie incorporacién
de capital (directa 0 en mejoras al conjunto), tampoco sea producto de
la fluctuacion de las tasas de ganancia o interés, y no haya sido objeto
de acciones urbanisticas estatales, estd operando sobre este predio el
fenémeno de la especulacion. El ejemplo clasico en las ciudades ocu-
rre cuando para vender un terreno que podria en un futuro urbanizar-
se, el duefio decide anticipar esta proyeccién y generar un espejismo
atribuyendo caracteristicas de urbano a un suelo que no cuenta con ese
atributo®.

Acota que a «... partir de esa expectativa, el propietario del
suelo obtiene una renta diferencial y capitalizable. El especulador se
apropia asi de una ganancia que no obedece a su esfuerzo o trabajo,
ni ala inversién adicional de capital. Por esta razén, al no contar con
un sustento, la ganancia obtenida es inmerecida»®. Surge de este
modo lo que la doctrina civilista conoce como el «enriquecimiento sin
causa justa», es decir, el incremento patrimonial de una de las partes
en detrimento de la otra a quien empobrece, la correlacién entre am-
bas situaciones y la ausencia de causa o razon juridica para que se
produzca este hecho.

Desde esta perspectiva, para que se configure este instituto ju-
ridico cuyos origenes se remontan a tiempos de Roma®, en los cuales

65  Acosta Mora, Claudia Marcela. Participacion en plusvalias: condiciones juridicas para su
implementacion en México. Tesis para optar el Grado de Maestro en Estudios Urbanos.
El Colegio de México, Centro de Estudios Demograficos, Urbanos y Ambientales.
Meéxico, D.E. P. 20.

66 Idem. Claudia Acosta, agrega que «La palabra especulacién tiene su origen en la pa-
labra latina especulum que significa espejo. De alli se deriva la idea del espejismo
creado por el propietario del suelo dando una falsa apariencia a su mercancia, al
aumentar su valor sin que la tierra realmente posea las caracteristicas asignadas».

67  Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen II. Pp. 504,
505, 506. Sefialan que «... la categorfa moderna del enriquecimiento injustificado o
sin causa tiene su origen remoto en la regulacion romana de las condictiones»; afladen:
«... lo cierto es que en el Digesto justinianeo aparecen especialmente mencionadas
varias condictiones: a) La llamada condictio causa data causa non secuta o condictio causa
datorum, que era una atribucion patrimonial que una persona habia hecho en vista
de un resultado futuro que no se produce. b) La condictio ob turpem causam, caando
el resultado buscado es inmoral o deshonesto. ¢) La condictio indebiti, cuando alguien
paga por error una deuda inexistente o lo que no se debfa». Agregan que a estas tres
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los jurisconsultos tuvieron un rol protagénico®, la doctrina nacional
asimila como presupuesto la concurrencia de las siguientes condi-
ciones: «1) La ventaja y el detrimento patrimonial correlativos; y,2)
La falta de justificacion y la consecuencia o mandato legal de indem-
nizacion»®, presupuestos que han sido recogidos en los pronuncia-
mientos de los tribunales peruanos™ . De modo similar, la jurispru-

68
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condictiones se adicionan otras en el Digesto Justinianeo, entre ellas la condictio sine
causa que opera «... cuando alguien hace una promesa sin causa, que se diferencia
de las anteriores en que en lugar de una datio se produce una simple promissio». De
acuerdo con los autores, al «... lado de las condictiones, el Derecho romano conocié las
actiones in rem verso. La regla general es que cuando las personas sometidas a
potestad ajena no tienen peculio, o lo tienen insuficiente, responden de sus deudas
aquellos bajo cuya potestad se encuentran, siempre que estos ultimos hubieran
obtenido algtn provecho de la actuacién de los primeros, de manera que lo que han
hecho puede considerarse como si ellos mismos hubieran contratado. Esta actio se
funda centralmente en la obtencién del provecho por el actuar de otro». Explican
que luego la «... Glosa comenz6 un proceso de elaboracién de esta materia a partir,
sobre todo, del célebre texto de POMPONIO (...). En dicho texto se contiene una regla
que es clara: nadie puede enriquecerse injustamente con dafio de otro». Més adelante,
sellegarfa a su perfeccionamiento, la «... construccién més completa y definitiva del
tema se lleva a cabo en los siglos XVII y XVIII, por obra de la doctrina del Derecho
Natural racionalista». Agregan los autores que la literatura del siglo XIX genera un
nuevo impulso a la figura en comentario: «Tras haber estudiado la doctrina de las
condictiones, se pregunta SAVIGNY qué es lo que todas ellas tienen o pueden tener
en comdn, y dice: ‘todos estos casos tienen entre si, en comun, el aumento de un
patrimonio por disminucion de otro que o se ha producido sin causa, o ha perdido su
causa originaria’. Inmediatamente aflade que se puede utilizar la idea del
enriquecimiento falto de causa de uno a costa del patrimonio del otro».

Peralta Andia, Javier y Peralta Zecenarro, Nilda. Fuentes de las Obligaciones en el
Codigo Civil. P.735. Comentan que «... fueron los jurisconsultos romanos los primeros
en esbozar el principio del enriquecimiento indebido, lo fundamentaron en la regla
siguiente: 'no hay obligacion sin causa’, que segtin el derecho de los quirites confiere
al contrato la fuerza civilmente obligatoria. De aqui viene que los romanos no
admitieran, fuera de los casos de liberalidad, que un hombre sensato se despojase
sin causa de una cosa de su pertenencia, ni que faltando ella, quedase sin reparaciéon
el perjuicio ocasionado por su ausencia; por eso, esté fuera de toda duda que el
origen remoto de este instituto esta en la regulacion de las condictiones».

Arias Schereiber Pezet, Max. Luces y sombras del Codigo Civil. Tomo II. P. 160.

Asi por ejemplo, se sefiala: «Para la procedencia de indemnizacién por enriquecimiento
indebido, debe acreditarse la existencia de relacién causal entre el enriquecimiento
del demandado y el empobrecimiento del demandante». Texto que se desprende
del Exp. N° 560-95-Lima («ANALES JUDICIALES - ANO JUDICIAL 1995». Tomo LXXXIII
- Corte Suprema de Justicia de la Republica ~ Publicacién Oficial - Lima - Pert, 1998
- P. 34). Tomado de: Meza Mauricio, Gonzalo. EI negocio juridico. Manual tedrico-
prictico. P. 537.
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dencia espafiola ha fijado los requisitos para que opere el enriqueci-
miento sin causa:

La jurisprudencia posterior a 1945 ha tratado de perfilar la construc-
cion sefialando los requisitos que la pretension de enriquecimiento
debe reunir para ser viable.

La doctrina jurisprudencial ha declarado reiteradamente que toda
pretension de enriquecimiento exige, como requisitos esenciales; a) la
adquisicién de una ventaja patrimonial por parte del demandado con
el correlativo empobrecimiento del actor; b) conexion entre enrique-
cimiento y empobrecimiento, c) falta de causa que justifique el enri-
quecimiento (Ss. de 28 de enero de 1956 y 5 de diciembre de 1980, entre
otras muchas)”.

Ahora bien, extendiendo el &mbito del instituto juridico en co-
mentario, se afirma que el enriquecimiento sin causa fluye de diversas
circunstancias; precisamente, Arias Schereiber, recogiendo una defini-
cién que pertenece a Cabanellas, sefiala que puede proceder de multi-
ples fuentes, entre ellas de «.... los contratos onerosos; la gestion de nego-
cios ajenos; el trabajo no pagado por quien lo recibe; las valoraciones patri-
moniales por obra ajena o fortuita, que determinan compensaciones fiscales como
la plusvalia; los hallazgos; las liberalidades; los delitos que afectan al
patrimonio ajeno...»” (Las cursivas son nuestras). Bien puede identifi-
carse el supuesto de la valoracién patrimonial por obra ajena con el
incremento del valor del suelo producido por la ejecucién de obras pa-
blicas y; extensivamente, con las determinaciones urbanisticas que flu-
yen del plan. De otro lado, la diversidad de causas que dan lugar al
nacimiento del instituto juridico en comentario, tal como se desprende
de la cita expuesta, induce a entenderlo como una institucion con ampli-
simo alcance. No en vano la primera corriente de pensamiento estableci-
da por Diez-Picazo y Gullén™ sobre este particular, concibe el enriqueci-
miento sin causa como un principio general del Derecho.

7L Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio. Op. Cit. P. 510.

72 Arias Schereiber, Max. Op. Cit. P. 160. Cita tomada de Cabanellas, Guillermo.
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, D-E. (17ma. edicién). Pp. 469 y 470.

73 Peralta Andia, Javier y Peralta Zecenarro, Nilda. Op. Cit. P. 738. Las demas
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Vale decir, como principio o regla moral, ya que en determinado
momento se generalizo la idea de que la prohibicién de los enriqueci-
mientos indebidos constituye un principio general del Derecho. Se-
guan (...) Ripert se buscaria de ese modo, la implantacién de una regla
moral en la vida juridica civil, llevando a cabo una valoracion ética de
los resultados de las operaciones juridicas para su procedencia.

Este concebir en determinado momento fue asimilado en Espa-

fa; es asi que, como parte del texto jurisprudencial citado por Diez-
Picazo y Gullén, se expresa lo siguiente:

Tomando como base un texto de las Partidas (7, 34, 17) en el que se
dice que ninguno debe enriquecerse torticeramente con dafio de
otro, una jurisprudencia ya antigua, que se remonta por lo menos
a la mitad del siglo XIX, considera que es un principio general del
derecho el de que nadie puede enriquecerse con dafio o detrimento
de otro y que si ello ocurre el enriquecido debe restituir.

En esta direccién, en Colombia, se comenta que se trata de un

principio del Derecho Civil y del Derecho Pablico; y que el menosca-
bo patrimonial al que se hizo referencia, plenamente identificado con
el Derecho Privado, «... entra en el terreno de los detrimentos patri-
moniales del Estado»”.

74
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corrientes de pensamiento son: la de concebir el enriquecimiento sin causa al interior
de las fuentes de obligaciones; entenderla como una accién subsidiaria (cuando no es
posible recurrir a otra via); relacionarla con el derecho de dafios (vinculada al
resarcimiento); y aprehenderla al interior de la teorfa de la dinamica de la causa.
Sobre la tltima, los autores precisan que en «... la doctrina de los paises situados en
la 6rbita de la codificacion francesa comienza a producirse la sustitucién de la
antigua idea del ‘enriquecimiento injusto’ por otra mas moderna que habla de
‘enriquecimiento sin causa’, seguramente por el influjo de la legislacién alemana,
aunque el Cédigo aleman no habla de enriquecimiento sin causa, pero lo hace con
el de enriquecimiento injustificado». Acotan: «De acuerdo con estas lineas legislativas,
para nuestro derecho [peruano], que sigue la tradicion francesa, por justa causa de
una atribuci6n patrimonial debe entenderse aquella situacion juridica que autoriza,
de conformidad con el ordenamiento juridico, al beneficio de la misma para recibirla
o conservarla, lo cual puede ocurrir porque exista un negocio juridico valido y eficaz
o una disposicion legal que autorice aquella consecuencia. Ese negocio juridico y
eficaz debe encontrarse construido y regulado de acuerdo con una nocién causal o
causalista» (Ibid. Pp. 738, 739).

Ibid. P. 738.

Maldonado, Maria M. et al. Planes parciales, gestion asociada y mecanismos de distribucion
equitativa de cargas y beneficios en el sistema urbanistico colombiano. Marco juridico,
conceptos bdsicos y alternativas de aplicacion. P. 196.
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2.2 Generacion de las plusvalias

En este acdpite, cabe preguntarse c6mo se generan las plusva-
lias urbanisticas. Absolviendo esta cuestién desde la perspectiva ju-
ridica, es posible sefalar que éstas se originan, unas por determi-
naciones de derecho y otras por situaciones de facto.

2.2.1 Generacién por determinaciones de derecho

Alinterior de las determinaciones de derecho se tiene, por un
lado, las normas de aplicacion directa (leyes, ordenanzas, decretos,
resoluciones, entre otras disposiciones), y por otro, aquellas que
emanan de los planes urbanos; instrumentos técnico-normativos
estos ultimos, a través de los cuales se anticipa y promociona las
acciones de acondicionamiento del espacio que alberga a los dife-
rentes conglomerados.

Debe tenerse presente que son dos los aspectos que configuran
los planes: la dimensién material, que comprende la organizacion
fisico-espacial de determinado d&mbito, y la dimension juridica.Sobre
lo dltimo, «En cuanto piezas del ordenamiento urbanistico, que gra-
cias a ellos adquiere concrecién y operatividad y llega al dltimo rincén,
es obvio que los planes urbanisticos tienen el caracter de auténticas
normas juridicas, de normas reglamentarias en cuanto subordinadas
ala Ley de la que traen causa»”.

En este sentido, los planes urbanos desarrollan con especifici-
dad lo dispuesto por el bloque normativo primario” que «... opera al

76 Fernandez, Tomés-Ramon. Op. Cit. P. 48.

77 Ibid. Pp. 47, 48. De acuerdo con el autor, en el caso de Espafia, el bloque normativo

primario —escal6n superior regulatorio— esta integrado por la Ley del Suelo y la
legislacién autonémica aplicable de acuerdo al caso. En Colombia, el componente
central estaria dado por la Ley 388 de 1997.

En Perq, intentando una aproximacién, podria identificarse como la normativa base,
la Ley Organica de Municipalidades N° 27972 y su Reglamento en materia de
Desarrollo Urbano y Acondicionamiento Territorial - Decreto Supremo N° 027-2003-
VIVIENDA. Ahora bien, el PNDU ha previsto como una meta a mediano plazo (al
afio 2010) la dacién de la Ley del Suelo Urbano —no expedida hasta la fecha—, la
que se constituirfa en el instrumento juridico medular del quehacer urbanistico; se
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nivel de abstraccion y generalidad que es propio tradicionalmente de
las normas juridicas...»”.

Retornando al tema, configuran la categoria juridica en trata-
miento diversas determinaciones normativas, tales como la incorpora-
cién de un terreno rural o réstico al &mbito urbano, la asignacién de
zonificacién y sumodificacion, de modo que estas tltimas posibiliten
unmejor y/0 mayor uso que conllevan implicito el establecimiento de
un uso més rentable y/o la elevacién de los indices de edificabilidad,
traducidos en los coeficientes de edificacion y de ocupacion.

2.2.2 Generacion por cuestiones de hecho

En este caso, los incrementos de valor del suelo se producen
por la materializacién de determinado proyecto de naturaleza publi-
ca, de manera que los propietarios de los suelos aledafios a una de
estas obras o dentro de su radio de influencia, de modo pasivo y sin
esfuerzo alguno, hacen suyo el plusvalor originado por la trascen-
dencia o el impacto de la obra. Complementariamente, debe sefialarse
que previo a este comportamiento el suelo experimenta un primer
aumento de valor como resultado del «anuncio del proyecto» al darse
aconocer la futura obra, y formalmente al emitirse el acto administra-
tivo correspondiente; circunstancias que exhorbitan el &mbito de la
categoria en tratamiento.

2.3 Materializacién de la apropiacién de las plusvalias

Genera controversia precisar cudndo el propietario del suelo
hace suyas las plusvalfas: si con la determinacién o la accién de la
Administracién o con el acto que supone el beneficio propiamente
dicho; esto es, por ejemplo, cuando el propietario adquiere el estatus
de beneficiario potencial de las plusvalias al haberse incorporado su
predio al interior de los limites urbanos de cierta circunscripcion o

senala que incluird normas sobre plusvalias urbanas. De concretarse este propésito,
y de incluirse normas que canalicen la gestion asociada del suelo, se estarfa instaurando
con legitimidad el Derecho Urbanistico en Perd, lo que constituiria un hito trascen-
dental en la urbanistica peruana.

78 Ibid. P. 48.
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con el beneficio efectivo cuando celebra una transaccion (la compra-
venta por antonomasia), mediante la cual dispone del terreno, a titulo
oneroso y a un precio que corresponde al de un terreno urbano por
habérsele incorporado a la zona urbana. En este caso, tratdndose de
un contrato de compraventa, la apropiacion de las plusvalias se hace
efectiva con la consensualidad”™ a través de la cual opera la transfe-
rencia, cuya contraprestacion es el pago correspondiente.

Sobre este particular, es preciso determinar en qué momento se
manifiesta la apropiacion de las plusvalias, a efectos de fijar el punto
a partir del cual se puede traer a colacion el concepto de recuperacion
de plusvalias, pues sélo se puede recuperar lo que se ha perdido. En
opinién nuestra, la apropiacién se produce con el beneficio efectivo,
mas no con el potencial lucro; asi, para que opere el enriquecimiento
sin causa, del cual se trato antes, «... la ventaja tiene que ser real, o sea,
haber ingresado en forma efectiva al patrimonio del beneficiado»®.

En tanto el beneficio se encuentre latente, la Administracién
bien puede establecer mecanismos para que las plusvalias generadas
no apropiadas sean captadas por dicho ente, sin que éstas en mo-
mento alguno reposen en manos del particular. No esta demas sefia-
lar que en este supuesto serfa impertinente hablar de recuperacion de
plusvalias; sino méas bien, con propiedad, de captacién o, como lo sefia-
lalalegislacion colombiana, de participacion en plusvalia®'; aunque en

79 La legislacién peruana ha adoptado el modelo francés de la consensualidad como
sistema general de transferencia de inmuebles a través de la compraventa. Lo expresado
se sustenta en dos articulos del Cédigo Civil: el primero, «Por la compraventa el
vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar
su precio en dinero» (Art. 1529) y el segundo, «La sola obligacién de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor propietario de ¢él, salvo disposicion legal
diferente o pacto en contrario» (Art. 949). Se desprende del primero de los acotados
que el contrato de compraventa genera una obligacién, y del segundo, que la sola
obligacién produce la transferencia; en suma, el contrato de compraventa hace
propietario del inmueble al acreedor. Sin embargo, de modo excepcional, la inscripcién
registral se torna en constitutiva del derecho de propiedad en los casos de concurrencia
de acreedores (Ref. Art. 1135).

80 Arias Schereiber, Max. Op. Cit. P. 161.

81 De conformidad con el articulo 73 de la Ley 388, que asimila lo dispuesto por el
articulo 82 de la Constitucion Politica de Colombia, «... las acciones urbanisticas que
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el comun de quienes se abocan al estudio de la teoria urbanistica, la
denominacién usual para referirse a este fenémeno es «recuperacion
de plusvalias».

2.4 Recuperacion de plusvalias

Una vez producidas las plusvalias y capturadas por el propie-
tario del suelo o un tercero intermediario, surge para la comunidad la
tarea de su recaptura o recuperacion, términos que muchas veces son
empleados indistintamente para hacer mencién, de acuerdo con Smolka
y Furtado,

- [a] la movilizaci6n de parte (o al limite de la totalidad) de aque-
llos incrementos del valor de la tierra atribuible a los esfuerzos de
la comunidad para convertirlos en recaudacion ptblica por la via
fiscal (a través de impuestos, tasas, contribuciones y otras formas)
0 més directamente en mejoramientos in loco en beneficio de los
ocupantes o de la comunidad en general.

Esas plusvalias resultan en general de acciones ajenas al propietario,
y mas notablemente derivan de la actuacién puiblica, sea a través de
inversiones en infraestructura o de decisiones regulatorias sobre el
uso del suelo urbano. A pesar de eso, estos incrementos del valor de
la tierra, sin una intervencion por parte del sector publico para su

regulan la utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano incrementando su apro-
vechamiento, generan beneficios que dan derecho a las entidades publicas a participar
en las plusvalias resultantes de dichas acciones». Agrega que esta participacion
debe destinarse «... a la defensa y fomento del interés coman a través de acciones y
operaciones encaminadas a distribuir y sufragar equitativamente los costos del
desarrollo urbano, asi como al mejoramiento del espacio ptblico y, en general, de la
calidad urbanistica del territorio municipal o distrital». Complementariamente, el
articulo 74 del dispositivo anotado sefala: «Constituyen hechos generadores de la
participacion en la plusvalia (...) las decisiones administrativas que configuran
acciones urbanisticas (...) y que autorizan especificamente ya sea a destinar el inmueble
a un uso maés rentable, o bien incrementar el aprovechamiento del suelo permitiendo
una mayor area edificada...». Como es de apreciarse, los hechos generadores antes
citados estdn referidos, en sentido genérico, al mejor y mayor uso. Més especi-
ficamente, el mismo articulo, establece como hechos generadores: «1. La incorporacién
de suelo rural a suelo de expansion urbana o Ja consideracion de parte del suelo
rural como suburbano. 2. El establecimiento o modificacién del régimen o la
zonificacién de usos del suelo. 3. La autorizacién de un mayor aprovechamiento del
suelo en edificacién, bien sea elevando el indice de ocupacioén o el indice de cons-
truccién, o ambos a la vez».
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recuperacién, son apropiados de forma privada por los propieta-
rios de la tierra beneficiada®.

O, dicho de otro modo, la recuperacién de plusvalias puede
concebirse como el «... proceso mediante el cual el total o0 una parte
del aumento en el valor de la tierra, atribuible al “esfuerzo comunita-
rio’, es recuperado por el sector ptblico ya sea a través de su conver-
sion en ingreso fiscal mediante impuestos, contribuciones, exacciones u
otros mecanismos fiscales, o0 mas directamente a través de mejoras
locales para el beneficio de la comunidad»®. En suma, de lo que se
trata es que la Administracién en representacion de la comunidad,
generadora del incremento, recupere el sobrevalor que ha producido.

2.5 Formas de recuperacion o captacion de las plusvalias

Sin danimo de profundizar sobre los distintos tipos de instru-
mentos para recuperar o captar plusvalias, por no ser objetivo de la
presente publicacion, se identifican dos grandes grupos de instru-
mentos: los de carécter fiscal y los regulatorios o normativos. Al inte-
rior de estos Gltimos, se identifica una modalidad sui géneris, esto es,
la captacion de plusvalias en especie (suelo) como es, en Perd, la
entrega o cesion de los denominados «aportes» —resultantes de los
procesos de habilitacién urbana—, cuya finalidad inmediata es la de
materializar el equipamiento urbano del sector o ambito habilitado
(urbanizado). Los mencionados aportes son dimensionados en pro-
porcién a la extension del area por habilitarse (descontada la super-
ficie destinada a las vias distintas a las locales, asi como aquellas

82 Smolka, Martim y Furtado, Fernanda. «Ensayo introductorio: Recuperacién de
plusvalias en Latinoamérica: jbravura o bravata?». En: Smolka, Martim y
Furtado, Fernanda (Editores). Op.Cit. Pp. XIV, XV. Con relacién a lo expresado en
el sentido de que las «... plusvalfas resultan en general de acciones ajenas al
propietario...», los autores refieren de una salvedad, que los «... incrementos del
valor de la tierra debido a mejoramientos realizados por los propietarios son la
excepcion»,

83 Smolka, Martim y Amborski, David. «Recuperacién de plusvalias para el desarrollo
urbano: una comparacién inter-americana». En EURE (Santiago). [online]. Dic. 2003,
vol. 29, no. 88 [citado 02 Junio 2008], Pp. 55-77.
Disponible en la World Wide Web: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=
sci_arttex&pid=50250-71612003008800003&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0250-7161.
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2.2 Generacién de las plusvalias

En este acapite, cabe preguntarse cémo se generan las plusva-
lias urbanisticas. Absolviendo esta cuestién desde la perspectiva ju-
ridica, es posible sefialar que éstas se originan, unas por determi-
naciones de derecho y otras por situaciones de facto.

2.2.1 Generacién por determinaciones de derecho

Alinterior de las determinaciones de derecho se tiene, por un
lado, las normas de aplicacién directa (leyes, ordenanzas, decretos,
resoluciones, entre otras disposiciones), y por otro, aquellas que
emanan de los planes urbanos; instrumentos técnico-normativos
estos ltimos, a través de los cuales se anticipa y promociona las
acciones de acondicionamiento del espacio que alberga a los dife-
rentes conglomerados.

Debe tenerse presente que son dos los aspectos que configuran
los planes: la dimension material, que comprende la organizacion
fisico-espacial de determinado ambito, y la dimensién juridica.Sobre
lo altimo, «En cuanto piezas del ordenamiento urbanistico, que gra-
cias a ellos adquiere concrecién y operatividad y llega al dltimo rincén,
es obvio que los planes urbanisticos tienen el caracter de auténticas
normas juridicas, de normas reglamentarias en cuanto subordinadas
ala Ley de la que traen causa»’.

En este sentido, los planes urbanos desarrollan con especifici-
dad lo dispuesto por el bloque normativo primario” que «... opera al

76 Fernandez, Tomés-Ramon. Op. Cit. P. 48.

77 Ibid. Pp. 47, 48. De acuerdo con el autor, en el caso de Espaiia, el bloque normativo

primario —escalén superior regulatorio— estd integrado por la Ley del Suelo y la
legislacion autonémica aplicable de acuerdo al caso. En Colombia, el componente
central estarfa dado por la Ley 388 de 1997.

En Pert, intentando una aproximacién, podria identificarse como la normativa base,
la Ley Organica de Municipalidades N° 27972 y su Reglamento en materia de
Desarrollo Urbano y Acondicionamiento Territorial - Decreto Supremo N° 027-2003-
VIVIENDA. Ahora bien, el PNDU ha previsto como una meta a mediano plazo (al
afio 2010) la dacién de la Ley del Suelo Urbano —no expedida hasta la fecha—, la
que se constituiria en el instrumento juridico medular del quehacer urbanistico; se
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