LICENCIA DE CONSTRUCCION-Deber de comunicar a los vecinos desde la
solicitud y no al conceder la licencia%RECTIFICACION JURISPRUDENCIAL-
Falta de comunicacion de la solicitud de licencia viola el debido proceso

Esta Corporacion en sentencia de 18 de julio de 2001 (Consejero ponente doctor
Manuel S. Urueta Ayola), frente a un asunto similar al que ahora es objeto de
estudio sostuvo que no toda irregularidad en un tramite administrativo conlleva la
nulidad del mismo, sino solo en la medida en que el vicio vulnere el derecho de
defensa. En este caso, la Sala rectifica la tesis expuesta en la precitada sentencia,
habida cuenta de que es evidente que si la ley ha previsto que desde un
comienzo, tratandose de materia urbanistica, los vecinos de la obra a construir
estén enterados de la misma, es porque el legislador ha sido conciente de que la
garantia de su derecho de defensa tiene como punto de partida el momento
procesal de la comunicacién de la solicitud de licencia de construccion, a fin de
que los mismos preparen sus argumentos en torno de la viabilidad o inviabilidad
de la obra a construir. Considerar que con la posibilidad de interponer los recursos
se sanea la irregularidad de la falta de comunicacién de la solicitud, es cercenar el
derecho de defensa, pues el término para ejercitar los medios de impugnacién es
muy limitado (5 dias), en tanto que el legislador previo en estos casos uno mucho
mas amplio desde la comunicacion de la solicitud hasta la notificacion del acto
administrativo de otorgamiento. De tal manera que los actos acusados, en virtud
de su expedicion irregular que afecta el debido proceso, deben ser declarados
nulos.
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por el Tribunal Administrativo de Antioquia.



Se decide el recurso de apel aci 6n oportunanente interpuesto
por |a apoderada del Minicipio de Medellin contra la
sentencia de 7 de octubre de 2003, proferida por el Tribuna
Adm ni strativo de Antioquia, que accedié a |las pretensiones

de | a denmnda.

- . ANTECEDENTES

|.1-. La URBANIZACION MJLTIFAM LI AR CONDOM NI O CAMPESTRE
ROSEDAL, por medi o de apoderado, en ejercicio de |la accion de
nulidad y restablecimento del derecho, consagrada en el
articulo 85 del C C A, presenté6 denmanda ante el Tribunal
Adm nistrativo de Antioquia, tendiente a que nediante

sentencia, se hicieran |as siguientes declaraciones:

Son nul as |as Resoluciones nans. 039L y 040L de 13 de enero
de 1995, enanadas del Arquitecto de U banizaciones del
Departanento de Licencias del Departanento Adm nistrativo de
Pl aneaci 6n Metropolitana del Minicipio de Medellin, que
otorgaron licencia de construccion al sefior RAUL FAJARDO
MORENO para el proyecto denominado “Pinar del Rio”, con un
i ndice maxi no de ocupaci 6n de 80% del area neta y de 1.9 de
indice maxi no de construcci on; 0557 de dia 14 de Marzo de
1995, expedida por el msno funcionario, que resolvid el
recurso de reposicion y 017 de 27 de abril de 1995, del
Director del Departanmento Administrativo de Planeacidn

Metropolitana del Minicipio de Medellin, que resolvid el



recurso de apel aci on i nt er puesto contra aquél | as

Resol uci ones.

Que, conb consecuencia de la anterior declaracion, se
di sponga la denolicién de la parte de la obra que esta
construida en el area correspondiente al retiro exigido en e

articulo 214 del Acuerdo 38 de 1990; y se condene al
Muni cipio de Medellin a dejar a |a Urbanizacion Miultifam |liar
Conjunto Canpestre Rosedal indemme, nediante el pago de la
suma de dinero que a titulo de restablecimento del derecho

sefial e el Tri bunal .

|.2. En apoyo de sus pretensiones sefiala, en sintesis, |o0s

Si gui ent es hechos:

1.- Que el dia 8 de nmarzo de 1983 se otorgdé a | a COOPERATI VA
DE HABI TACIONES |icencia nim 08950-83 para |la construccion
de |a URBANI ZACI ON ROSEDAL, situada en la calle 10 nim 30-60
de Medellin, el cual posteriornmente se soneti 6 al réginmen de
propi edad hortizontal. En el certificado de alineamento se

exi gi 6 el retiro de los predios colindantes ‘“segun normas”.

2.-Que el 29 de octubre de 1993, l|la enpresa AROCCO LTDA
solicitdo a Planeaci 6n Metropolitana informe sobre |as nornas
de construccién para el lote situado en el <cruce de la
transversal inferior con calle 10, a la cual se le infornod

que debia tener en cuenta los articulos 205 a 217 del Acuerdo



38 de 1990, dentro de |los cuales se encuentra el articulo

214, relativo al retiro de |os predios colindantes.

3.- Manifiesta que el dia 25 de novienbre de 1994, desde el
condomi nio Rosedal, se informb a las autoridades de
Pl aneaci 6n que se habia iniciado un proceso de construccion
en el lote en nmenciodn, las cuales se |inmtaron a expresar que
apenas estaba radicada la solicitud de licencia y que “En
caso de aprobarse dicho proyecto, seran notificados a |os

vecinos para que hagan valer sus derechos™.

4.- Que el 13 de enero de 1995, se expidio |la Resoluciodn
039L, por parte del Arquitecto de Construcciones del
Departanmento Admi nistrativo de Planeaci 6n Metropolitana del
Municipio de Medellin, en virtud de la cual se otorgo
|l icencia de construcci 6n a Raul Fajardo Moreno para que en el
predio referido se construyera el proyecto denominado “PINAR
DEL RIO” y no se exigio retiro alguno del lindero con
ROSEDAL.

5.-  Aduce que oportunanmente I|la Admnistracion de la
URBANI ZACI ON° MULTI FAM LI AR  CONDOM NI O ROSEDAL i nt er puso
recurso principal de reposicion y subsidiario de apelacion
contra el acto admnistrativo que concedio la licencia, y lo
sustent 6 en debida forma; y que por Resol uci 6n num 0557 de 14
de marzo de 1995, expedida por el Departanmento Adm nistrativo
de Planeacion Metropolitana de Medellin, se resolvido el
recurso de apelacion confirmando el acto admnistrativo que

otorgdé la licencia.



|.3. Ajuicio de |la actora se quebrantaron los articulos 13 y
209 de la Constitucion Politica, ya que l|la Admnistracion
Municipal de Medellin, al expedir 1los actos acusados,
desconoci 6 de nmanera ostensible el derecho fundanental a la
i gual dad, pues si se exigié a los constructores de ROSEDAL
guardar retiro respecto del PINAR DEL RI O, obvianente tanbién
ha debido exigirse a |los constructores de éste ultino el
msno retiro del |indero comin, porgque no existe razon al guna

gue justifique prescindir en este caso de tal exigencia.

2.- Mnifiesta que se vulneré6 la Ley 9a de 1989, en su
articulo 65, y el Decreto 1319 de 1993, ya que éstos exigen
que “Las solicitudes de licencia y de patentes seran
comuni cadas a |los vecinos, a quienes se citarada para que

puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos.”.

Estima que se irrespetd el derecho fundanental al Debido
Proceso, pues para |las autoridades municipales |la citacién a
|l os vecinos es posterior a la licencia, y se limtan a
notificar el acto que |la concede, |o que es contrario al
precepto expreso y especifico de la ley, que garantiza |la
presencia de los vecinos en el tramte de la fornacion del
acto msnpb, no apenas en su inpugnaci 6n, cuando ya existe una

deci si 6n adopt ada.

3.- A su juicio, se violo el articulo 100 del Decreto 1319,

el cual dispone que sb6lo una vez ejecutoriado el acto que



concede |la licencia y pagados | os inpuestos respectivos puede
iniciarse la ejecucion de la obra, pues desde el 25 de
novi enbre de 1994 el solicitante ya habia desencadenado | os
procesos de construcci6n, situacion de la cual | a
adm ni straci 6n de ROSEDAL enterd a Pl aneaci 6n, quien obrd con

| a mayor negligencia y con una sospechosa condescendenci a.

4.- Estima que se quebranto el articulo 214 del Acuerdo 38 de
1990, pues el uso autorizado para la Calle 10 es residenci al
y era forzoso para el caso en estudio exigir el retiro de
seis netros desde el |indero con ROSEDAL, sin necesidad de

otras el ucubraci ones.

5.- Considera que se incurrié en falta de notivaci 6n cuando
la Administracion aduce la “inmanejabilidad” para liberar al
constructor de PINAR DEL RIO de | a carga de guardar el retiro

de sei s netros.

|.4.- La entidad demandada, dentro del térmno |egal,
contestd la denmanda y para oponerse a la prosperidad de |as

pr et ensi ones aduj o, en esencia, |o siguiente:

Seflala que la solicitud de nulidad de unos actos por no
haberse publicado la solicitud de licencia de construccion y
ur bani zaci 6n no es procedente, dado que se tuvo |a oportuni dad
para oponerse a la licencia en el canpo de |la via gubernativa;
que el solo hecho de |la expedicion de la licencia no | e genera

al beneficiario la posibilidad de iniciar construccion, pues



primero debe ejecutoriarse el acto y allegarse |os docunentos

de que trata el Decreto Municipal 32 bis de 1994.

Es decir, que aunque se fallé6 en la publicacién de la

solicitud, no se vul neré ningun derecho.

Frente a la violacién del derecho a la igualdad, a que se
contrae l|la denmanda, aclara que la informacion dada por el
Muni ci pio ha sido ajustada a | as previsiones consagradas en el
Acuerdo 38 de 1990 (Estatuto Municipal de Planeaci 6n, uso de
suel o urbanisnb y construcci6n), y a |los planos respectivos

que, adenmas, en estos casos simlares solanente se solicitaron

normas no |licencias con anteproyectos.

Por ultino, seflala que l|las pretensiones de |la denmanda no
pueden ser acogidas favorablenente porque se procedi6 con
estricta sujecidn a las previsiones que regulan la materia
(Acuerdo Municipal 38 de 1990, articulo 276 nunera |12, entre
otros) y, consecuencialnmente, si la actora tenia algun reparo
frente a | a especifica consagraci 6n normati va debi 6 denmandar
la nulidad de sus disposiciones y no la aplicacién concreta

que de ella se hizo.

I'1-. FUNDAVENTOS DE LA SENTENCI A RECURRI DA

El Tribunal Administrativo de Antioquia declard |a nulidad de
| as Resol uci ones expedi das por el Departanento de Pl aneaci On

Metropolitana de Medellin y, a titulo de restabl ecimento de



derecho, condené al Minicipio a pagar a favor de |la actora,
la suma de $907263.606.00, a titulo de indemnizacidon, en
razén a | a depreciaci 6n que sufrieron |os apartanentos con |la

construcci 6n veci na.

Para ello, razond, principalnente, de |a siguiente nanera:

Estima que l|a participacion del ciudadano debe darse, por
regla general, antes de |a expedicion del acto principal, a
riesgo de que se vulnere el derecho a tal participacioén
(Derecho Constitucional Fundanental). Asi [|o dispone el
articulo 40 de la Carta que al efecto establece: del *‘“derecho
a participar en la conformacion, ejercicio y control de

poder politico” es titular de todo ciudadano.

Trae a colacion apartes de la providencia del Consej o de
Estado (auto de 24 de septienbre de 1998) con ponencia de

Consej ero doctor Ricardo Hoyos Duque, en la cual se sostuvo:

“.De la doctrina constitucional citada merece destacarse el
hecho de que en | os procedi m ent os adm ni strativos
sanci onatori os debe darse la oportunidad al interesado para
expresar sus puntos de vista antes de tonmarse |a decisidn, conp
una manera de garantizar el derecho fundanental al debido
proceso (art.29 Constitucion Politica) para asi hacer efectivo
el derecho de defensa y contradicci6n. De ahi que no basta con
gue esa decision estén debi danente notivadas y sean notificadas
con el fin que el particular pueda agotar [0S recursos
gubernativos y judiciales en defensa de la legalidad o de |os

derechos que considera desconocidos por la actuacion publica..”



Concluye que |los actos denandados adol ecen de nulidad por
vi ol aci 6n del derecho a la participacioén y al debido proceso,
pues no se respetaron las formas esenciales propias del
procedi mento, previstas en la ley, amén de que |as obras se
i niciaron antes de que se hubi ese concedido y ejecutoriado e

acto de |icencia.

Enfatiza en que cuando se trata de proyectos de construccion
conerciales, conb el que dio origen a este proceso, |la norna
aplicable es el articulo 276 del Estatuto Municipal de
Pl aneaci 6n, de cuyo texto y de |a declaraci 6n rendi da por el
Arquitecto Luis Fernando Betancur Merino, se extrae que para
el corredor de conmercio suntuario no existe retiro hacia el
lindero para los prinmeros niveles y que a partir del tercero

se deben dejar 6 netros.

No accedi6 a la orden de dempliciodon solicitada a titulo de
restabl eci mento del derecho, porque estinmd que si el Centro
Conercial PINAR DEL Ri O ocup6 parte del retiro de la actora,
| a recl amaci 6n debe hacerse ante |os jueces civiles a través

de un proceso ordinario.

I'11-. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La enti dad demandada fincd su i nconform dad, en esencia, asi:



Reitera que | a U banizacion Miultifam |liar Condom nio Canpestre
Rosedal si bien no tuvo la posibilidad de intervenir frente a
la solicitud de la Licencia, si tuvo la oportunidad de
i nterponer |os recursos de reposicion y apelaci6n en contra de
|l as Resoluciones, o0 sea antes de la autorizacion para |la

i ni ci aci 6n de | as obras.

Al egan que no debi 0 pr osper ar | a pr et ensi 6n de
restabl ecimento del der echo, porque el msnmo  Tribuna
reconoce al desechar |a pretension de denolicion de la parte
de la obra que esta construida en el &rea correspondiente al
retiro, que de las pruebas arrinmadas al expediente se colige
que la Admnistraci 6n aprob6 el proyecto de acuerdo con |as
normas pertinentes; y que lo relativo a l|a ocupacién del
proyecto en predios de |la copropiedad no es dable porque |a
via indicada para que se recupere el domnio y |a posesion es

un proceso ordinario.

En su opinién, la condena al pago de la suma de $90.263. 606
carece de todo soporte, dado que el avaluo de los peritos se
dio partiendo de |la base de que se construyd |a urbanizaci6n
“sin tener en cuenta que en la parte de atras, esta ubicada
una Urbanizacidon Residencial...”; empero, segun lo reconoce el
fallo, para |a aprobaci 6n del proyecto se aplicé la normativa

pertinente para el desarroll o conerci al

| V.- ALEGATO DEL M NI STERI O PUBLI CO



La Agencia del Mnisterio Puablico en |a oportunidad procesal

correspondi ente guardoé sil encio.

V-. CONSI DERACI ONES DE LA SALA

Los actos acusados otorgaron licencia de construccion al
sefior RAUL FAJARDO MORENO para el proyecto denominado “Pinar
del Rio”, con base, entre otras, en las disposiciones de |a
Ley 92 de 1989 (folios 56, 63 a 68, 69 a 71, del cuaderno

principal).

Confornme al articulo 65 de la Ley 92 de 1989, la solicitud de

|i cencia de construcci 6n debe conuni carse a | 0os veci nos.

En este caso, esta denostrado en el proceso que dicha
conuni caci 6n no se llevd a cabo, sino que, posteriornente,
una vez se otorgd la licencia, se ordendé notificar a |os
veci nos, para que dentro de los cinco dias siguientes a su
noti ficaci 6n pudieran interponer |os recursos de reposicion y
de apel aci 6n, segun tanbién |lo dispone el articulo 65 de la

citada Ley 92 (ver folio 56 vuelto).

Sobre este aspecto, resulta oportuno resaltar que esta
Corporaci 6n en sentencia de 18 de julio de 2001 (Consejero
ponente doctor Manuel S. Wueta Ayola), frente a un asunto
simlar al que ahora es objeto de estudi o sostuvo que no toda

irregularidad en wun tréamte administrativo conlleva la



nulidad del msno, sino solo en la nedida en que el vicio

vul nere el derecho de defensa.

Al efecto, precisé |la Sala en |a referida sentenci a:

observa |la Sala que en |a docunentacion
aportada con la solicitud de la licencia la
actora aparece conb un tercero determ nado,
toda vez que estad identificada en el folio de
matricula cono colindante del terreno objeto
de la solicitud y conb quiera que no se
evi denci an circunstancias que hicieran costosa
o denorada la citacion de la msnma, 0 que no
se |l e pudo hacer, ella ciertanente debi 6 haber
sido citada de nanera directa; de nobdo que, en
su caso, |la publicacion no puede aducirse conpo
un nedio valido para el efecto, puesto que no
se dan | os supuestos que la justifican, segun
el articulo 14 del C. C. A vy, nenos, segun el
articulo 15, ibidem

Sin enbargo, l|a Sala considera que esta
om si6n quedé subsanada cuando |a actora
intervino en el procedimento admnistrativo
respectivo, apr ovechando una de | as

oportuni dades existentes para ello, cual es |la
de la via gubernativa..”

En este caso, la Sala rectifica la tesis expuesta en la
precitada sentencia, habida cuenta de que es evidente que si
la ley ha previsto que desde un conmi enzo, tratandose de
materia urbanistica, |os vecinos de |a obra a construir estén
enterados de la msma, es porque el legislador ha sido
conciente de que la garantia de su derecho de defensa tiene
conb punto de partida el nonento procesal de |a comnunicaci én
de la solicitud de licencia de construcci6n, a fin de que |os
m snos preparen sus argunentos en torno de la viabilidad o

inviabilidad de | a obra a construir.



Consi derar que con |a posibilidad de interponer |os recursos
se sanea la irregularidad de |la falta de conunicacion de |a
solicitud, es cercenar el derecho de defensa, pues el térm no
para ejercitar |los nedios de inpugnacidon es nuy limtado (5
dias), en tanto que el |egislador prevido en estos casos uno
mucho mas anplio desde |la conunicacién de |la solicitud hasta

| a notificacidn del acto adm nistrativo de otorgam ento.

De tal nmanera que |los actos acusados, en virtud de su
expedi ci 6n irregular que afecta el debido proceso, deben ser

decl ar ados nul os.

Ahora, segun el texto del articulo 276 del Estatuto de
Pl aneaci 6n, el retiro para corredor de conercio suntuario se
debe dejar a partir del tercer nivel y 1los retiros deben ser

de 6.00 netros.

Cabe resaltar que el Arquitecto Luis Fernando Betancur
Merino, persona que fungio para la época en que se
expidieron |os actos acusados conp Jefe de |a Secciodn de
Aprobaci 6n Construcciones de la entidad demandada, rindio
ante el Tribunal declaracidn y frente a |la pregunta del a quo
acerca de cual fue la razén para que al Proyecto Pinar de

Rio no se le exigiera retiro, contesto:

“Las zonas comerciales tienen sin lugar a dudas un
manej o conpletanmente distinto al de las zonas
residenciales. No o que tiene que ver con indices
de ocupaci 6n de construcci 6n, usos exigencia de



parqueo y retiros, por |lo que el lote en cuestion
estando cobijado por la norma de corredor de
comercio suntuario tiene un manejo de retiros a la
luz del Estatuto que permte que exista una nayor
ocupacion a si se tratara de zona residencial vy
unos retiros diferentes para el caso de |lotes que
no forman parte de una urbani zaci 6n cono es el caso
de Pinar de Rio lo que notivo |a no exigencia de
retiro lateral al costado noroccidental con Ila
urbani zaci 6n Rosedal, la que por estar en zona
resiencial si debidé cumplirla..” (folio 147 del
cuaderno principal- Negrillas fuera de texto).
De acuerdo con el dictanen pericial visible a folios 312 a
329, la construccion no tuvo en cuenta dicho retiro del
i ndero comin y NO SE CONSERVO LA DISTANCIA, lo cua
facilmente se advierte de las fotografias que sirven de

soporte a aquél

En consecuencia, era procedente acceder al restablecimento
del derecho, confornme |lo dispuso el a quo, pues el dictanen
pericial rendido en el proceso, que sirve de soporte a la

condena, esta bien fundanentado y ofrece credibilidad.

Acorde con |o precedentenente expuesto, debe la Sala

confirmar |a sentencia apel ada.

En nérito de |o expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contenci oso Adm nistrativo, Secci 6n Prinera, adm ni strando

justicia, en nonbre de |la Republica y por autoridad de |a Ley

FALLA

CONFi RMASE | a sent enci a apel ada.



Ej ecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tri bunal de origen.

NOTI Fi QUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue |eida

di scutida y aprobada por la Sala en |la sesidn del dia 13 de

septienbre de 2007.

MARTHA SCH A SANZ TCBON CAM LO AR N EGAS ANDRADE
Pr esi dent a

RAFAEL E GSTAU CE LAFONT Pl ANETA IVARCO ANTON O VELI LLA MCRENO



