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|. OBJETO DE LA DECISION

Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, y debidamente integrada la Sala, procede la Corporacion a dictar
sentencia, dentro del proceso en ejercicio del medio de control de nulidad
instaurado por Juan Carlos Pomare contra el Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, Sociedad Gallardo y CIA S.AS. y

otros.

II. ANTECEDENTES

- DEMANDA

El ciudadano Juan Carlos Pomare, en ejercicio del medio de control de nulidad,
presentd demanda con la finalidad que se concedan las siguientes

pretensiones:

- PRETENSIONES

PRIMERA: Declarar la nulidad de la Resoluciéon No. 4864 del 8 de noviembre
de 2016, la Resolucion No. 107 del 11 de enero de 2019 y Resolucion No. 7139
de 25 de octubre de 2019 expedidas por la Secretaria de Planeacion del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina por

ser contrarias al Decreto 363 de 2007.
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- HECHOS

La parte demandante relata los hechos que dieron lugar a la presentacion del

medio de control de nulidad, los cuales se resumen de la siguiente manera:

En primer lugar, informa que mediante la Resolucion No. 4864 del 8 de
noviembre de 2016, la Secretaria de Planeacion Departamental concedi6
licencia de construccion en modalidad de obra nueva, demolicién vy
cerramiento, por una vigencia de 24 meses a la sociedad Gallardo y CIA
S.A.S., identificada con Nit. No. 860.505.026-1, representada legalmente por
Ronaldo Andrés Gallardo Buelvas. Lo anterior, por cuanto a juicio de la
secretaria de Planeacion Departamental, el proyecto cumplia con los usos
permitidos dentro de la Unidad de Planificacion Insular UPI-U-18 definidos en el
Decreto 363 de 2007, mediante el cual se ajusta el Plan de Ordenamiento
Territorial. Sin embargo, para efectos de la altura, en la Resolucién No. 4864
de 2016 se sefalé que se da aplicacion al principio de neutralidad establecido
en la Ley 388 de 1997.

El actor explica que mediante Oficio No. 31190 del 11 de octubre de 2018 y
Oficio No. 34207 del 07 de noviembre de 2018, la sociedad Gallardo y CIA
S.A.S., presentd solicitud de prérroga de la licencia de construccion, peticién
que fue respondida por la Secretaria de Planeacién mediante Resolucion No.

8693 del 09 de noviembre de 2018, negando la prérroga solicitada.

Como consecuencia de la negativa de la solicitud de prérroga de la licencia, el
apoderado especial de la Sociedad Gallardo y CIA S.A.S., interpuso
oportunamente recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion, en contra
de la Resolucion No. 8693 del 09 de noviembre de 2018.

La Secretaria de Planeacion resolvié el recurso de reposicion a través de la
Resolucion No. 107 del 11 de enero de 2019. En este acto administrativo
repuso la decision inicial, revocando la Resolucién No. 8693 de 2018 y, en
consecuencia, concedié la prorroga de la licencia de construccién conforme a

lo solicitado por el peticionario.
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Posteriormente, dentro del término de prorroga de la licencia No. 4864 del 8 de
noviembre de 2016, la arquitecta Vanessa Suarez, funcionaria de la Secretaria
de Planeacion departamental, efectu6 requerimiento a la sociedad beneficiaria
de la licencia de construccion en el curso del tramite de la solicitud de

modificacion de la mencionada licencia.

El dia 11 de abril de 2019, mediante oficio No. 5360 la sociedad Gallardo y CIA
S.A.S. dio respuesta al requerimiento de la Secretaria de Planeacion
departamental, y para el efecto, presentdé concepto técnico de memoria de

calculo y planos estructurales.

La Secretaria de Planeacion departamental, mediante la Resolucion No. 2242
del 24 de abril de 2019, resolvidé negar la solicitud de modificacién de licencia
de construccion elevada por Gallardo y CIA S.A.S. La autoridad de planeacion
fundament6 su decisibn en “que si bien previamente tenian aprobada su
licencia de construccion, estos no habian cumplido con el plazo estimado para
el pago del impuesto generado y por la indebida aplicacién del principio de
neutralidad en la Unidad de Planificacion Insular, ya que el proyecto incluye
una altura no permitida por el Plan de Ordenamiento Territorial y sus normas

complementarias.”

Como consecuencia de lo anterior, el dia 09 de mayo de 2019, la sociedad
Gallardo y CIA S.A.S. presentd recurso de reposicibn y en subsidio de
apelacién contra la Resolucion No. 2242 del 24 de abril de 2019, que le negé la

solicitud de modificacidn de la licencia de construccion

La parte actora indicO que mediante la Resolucién No. 7139 del 25 de octubre
de 2019, la Secretaria de Planeacion revocé el acto administrativo que habia
negado la modificaciéon de la licencial, y en su lugar, otorgd la modificacioén de
la licencia vigente amparada bajo la Resolucién No. 107 del 11 de enero de
2019, concerniente al proyecto urbanistico de construccion en modalidad de

obra nueva, demolicién y cerramiento.

1 Resolucion No. 2242 de fecha 24 de abril de 2019
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El ciudadano demandante precis6 que mediante la Resolucién No. 7139 de
2019, se concedid una altura maxima de 8 pisos a cambio de una
compensacion correspondiente a la cesion de tres mil doscientos veinte metros
cuadrados con veinticinco centimetros (3.220,25 M2) a favor del departamento,
con fundamento en el Acuerdo No. 006 de 1984, lo que en su criterio,
desconoce lo sefalado en los Decretos 325 de 2003 y 363 de 2007 respecto de
las alturas maximas establecidas en el predio objeto de la licencia que se ubica
en la Unidad de Planificacion Insular UPI-U-18.

- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora sefiala como vulneradas disposiciones del ordenamiento
juridico relativas a los usos del suelo contenidas en la Ley 388 de 1997, articulo
2.2.6.1.1.1. del Decreto 1077 de 2015, los decretos 325 de 2003 y 363 de
2007, asi como el articulo 135 de la Ley 1437 de 2011.

El concepto de violacion fue sustentado mediante el desarrollo de cuatro
acapites, a saber: i) el ordenamiento territorial en el sistema juridico
colombiano, ii) los planes de ordenamiento territorial - concepto, alcance y
régimen juridico-, iii) las licencias urbanisticas como forma de control
urbanistico y iv) ilegalidad en cuanto al objeto de la Resolucion No. 4864 del 8
de noviembre de 2016, Resolucion No. 107 del 11 de enero de 2019 y
Resolucion No. 7139 de fecha 25 de octubre de 2019.

El actor inici6 haciendo referencia a disposiciones de nuestro sistema juridico
relacionadas con el ordenamiento territorial. A ese respecto, recordd que el
articulo 5 de la Ley 388 de 1997, sefala que el ordenamiento del territorio
comprende un conjunto de acciones politico-administrativas y de planificacion
fisica, concertadas, emprendidas por las respectivas entidades territoriales y
areas metropolitanas en ejercicio de la funcién publica que les compete, dentro
de los limites fijados por la Constitucion y las leyes, en orden a disponer de
instrumentos eficientes para orientar el desarrollo del territorio bajo su
jurisdiccién y regular la utilizacion, transformacion y ocupacion del espacio, de
acuerdo con las estrategias de desarrollo socioeconémico y en armonia con el

medio ambiente y las tradiciones histéricas y culturales.
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Indica que, en tal sentido, el ordenamiento del territorio tiene como proposito
racionalizar la intervencion sobre aquél y propiciar su desarrollo vy
aprovechamiento sostenible, de tal manera que la planeacion econdémica y

social pueda complementarse desde su dimension territorial.

El demandante citd el pronunciamiento de la Corte Constitucional en la
sentencia C-795 de 2000, en la cual se explica que la funcion de ordenamiento
del territorio comprende una serie de acciones, decisiones y regulaciones que
definen de manera democratica participativa, racional y planificada, el uso y
desarrollo de un determinado espacio fisico territorial con arreglo a parametros
y orientaciones de orden demogréfico, urbanistico, rural, ecoldgico, biofisico,

sociologico, econdmico y cultural.

De igual manera, recuerda que el articulo 8 de la Ley 47 de 1993, dispone que
la administracion departamental del archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, a través del gobernador y la Asamblea Departamental, ejercera
las funciones a las que se refiere el articulo 4 de esa misma ley y ademas las
funciones de los municipios, mientras estos no sean creados en la isla de San
Andrés, en desarrollo del principio constitucional de subsidiariedad. Asi pues, le
corresponde al Departamento Archipiélago ejercer funciones especiales en

materia de regulacién de uso del suelo.

Precisa que la Corte Constitucional en la sentencia C-149 de 2010, se refiri6 a
la funcién de reglamentar los usos del suelo, sefialando que dicha funcién se
encuentra desarrollada en la Ley 388 de 1997, entre cuyos obijetivos figuran “(i)
el establecimiento de los mecanismos que permitan al municipio, en ejercicio
de su autonomia promover el ordenamiento de su territorio, el uso equitativo y
racional del suelo, la preservacion y defensa del patrimonio ecolégico y cultural
localizado en su ambito territorial y la prevencidbn de desastres en
asentamientos de alto riesgo, asi como la ejecucién de acciones urbanisticas
eficientes, (ii) promover la armoniosa concurrencia de la nacion, las entidades
territoriales, las autoridades ambientales y de planificacion, en el cumplimiento
de las obligaciones constitucionales y legales que prescriben al Estado, el
ordenamiento del territorio, para lograr el mejoramiento de la calidad de vida de

sus habitantes; (iii) facilitar la ejecucion de actuaciones urbanas integrales en
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las cuales confluyen en forma coordinada la iniciativa, la organizacion y la
gestion municipales con la politica urbana nacional, asi como con los

esfuerzos y recursos de las entidades encargadas de dicha politica.”

El actor explica que en la sentencia C-145 de 2015, la Corte Constitucional
indicé que la funcion de determinar los usos del suelo, afecta aspectos axiales
de la vida en comunidad en los sectores urbanos y rural, pues el modelo de
desarrollo que adopten las entidades territoriales inciden en las condiciones de
vida en aspectos como el econdémico, el social, el cultural, el ambiental, el
urbanistico, entre otros, de ahi que desde el articulo 313 numeral 7 de la
Constitucion se haya asignado esta labor a los concejos municipales, cuyo
origen democratico implica el acercamiento de sus integrantes con las
necesidades de la comunidad y conocimiento de las realidades de cada

municipio.

El ciudadano demandante sostiene que los actos administrativos demandados
deben declararse ilegales, en tanto que a través de dichos actos se autorizé
una licencia urbanistica contradiciendo el Plan de Ordenamiento Territorial
vigente y sus normas complementarias, infringiendo de esta manera la norma

en que debid haberse fundado.

Advierte que el fundamento normativo para la expedicion de la Resolucion No.
4864 de 2016, por medio de la cual se concede una licencia urbanistica de
construccion y los demés actos administrativos demandados, fue el derogado
Acuerdo No. 006 de 1984 del extinto consejo intendencial, el cual a través de
su articulo 98 regulaba el area denominada zona hotelera Hansa, sector en el
gue se encuentra ubicado el proyecto constructivo que fue beneficiado con la

licencia de construccion demandada.

Explica que el Acuerdo No. 006 de 1984 establece un maximo de 4 pisos para
efectos de altura, sefialando en el paragrafo del articulo 98, que para lograr
mayores alturas se harian compensaciones segun lo establecido en el articulo

101 del citado acuerdo intendencial.

En tal sentido, indica que sobre la base equivocada de que el principio de

neutralidad establecido en el articulo 100 de la Ley 388 de 1997, permite
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aplicar la misma normatividad con la que fueron aprobadas las demas
edificaciones existentes en el sector en el que se ubica el inmueble objeto de la
licencia y que cuenta hasta con edificaciones de 9 pisos, la Secretaria de
Planeacion decidié erroneamente expedir los actos demandados, permitiendo
una mayor altura condicionada a la cesion de tres mil doscientos veinte metros
cuadrados con veinticinco centimetros (3.220,25 M2) a favor del departamento

en compensacion por la aplicacion del Acuerdo 006 de 1984.

El demandante sostiene que los actos demandados contradicen lo dispuesto en
el plan de ordenamiento territorial vigente complementado a través del Decreto
363 de 2007, en la medida en que concede una altura maxima a cambio de una
compensacion que no se encuentra establecida en el Decreto 363 de 2007 que
como principal instrumento de planificacion del desarrollo territorial establece
una altura maxima de 6 pisos para la zona en la que se encuentra ubicado el
inmueble objeto de la licencia, es por ello que - en su consideracioén - los actos
administrativos demandados violan la norma de superior jerarquia. De esta
manera, segun lo afirma el demandante, se terminé aprobando un proyecto de
construccion que supera la altura maxima permitida en aplicacion de una

disposicion normativa que se encuentra derogada.

El ciudadano accionante concluye afirmando que dejar de aplicar el POT
vigente, con la excusa de estar aplicando un principio que tiene como funcion
orientar la expedicién de normas urbanisticas de carécter general, se traduce
en una grave y manifiesta violacion a la ley. A lo anterior agrega que, las
licencias urbanisticas deben expedirse con fundamento en las normas
urbanisticas vigentes, lo que significa que el principio de neutralidad implica
que cada propietario tendra el derecho a tener el mismo tratamiento normativo
que cualquier otro, pero de conformidad con las normas vigentes y no

atendiendo normas urbanisticas derogadas.

- CONTESTACION DE LA DEMANDA

Sociedad Gallardo y CIA S.A.S. y Sociedad Hitos Urbanos S.A.S.

Pagina 7 de 69



Expediente:88-001-23-33-000-2020-00074-00

Demandante: Juan Carlos Pomare

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina 'y Gallardo y CIA S.A.S.

Medio de control: Nulidad

SIGCMA
Las sociedades indicadas dieron contestacion conjunta a la demanda,
seflalando como ciertos unos hechos y sobre otros, manifestaron que son
apreciaciones subjetivas del demandante. En cuanto a las pretensiones,
manifestaron que se oponen a la peticion de nulidad, toda vez que los cargos

expuestos por el demandante no tienen asidero factico ni juridico.

Se propusieron las siguientes excepciones:

1. Indebida escogencia de la accion: la demanda no tiene por
proposito tutelar la legalidad en abstracto, sino amparar intereses

particulares.

Las sociedades demandadas sostienen que el sefior Juan Carlos Pomare no
tiene por propédsito tutelar la legalidad en abstracto de los actos administrativos
demandados, sino que lo que realmente pretende es amparar los intereses de
la Gobernacion del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, pues de declararse nulos los actos administrativos
demandados, se estaria generando el restablecimiento automatico de la
condicién particular de la entidad el cual es poder revocar sus propios actos,
por lo cual esta entidad tiene un interés directo en la suerte de los actos

demandados

Advierten que, para el presente caso, la administracion no puede por si sola
demandar los actos expedidos por ella mediante accién de lesividad, por
consiguiente, se vali6 de la calidad de ciudadano del sefior Juan Carlos
Pomare, abogado contratista de la entidad administrativa demandada, para
satisfacer sus intereses. Asi, al representar el actor los intereses de dicha
entidad, tiene por ende un interés directo en el resultado del proceso, por lo
que este caso debe analizarse necesariamente bajo los presupuestos
procesales y sustanciales del medio de control de nulidad y restablecimiento

del derecho.

De igual manera, recuerdan que excepcionalmente es procedente el medio de
control de nulidad simple contra actos administrativos de caracter particular,
como lo es el caso de las licencias urbanisticas. Al efecto citan el articulo 137

de la Ley 1437 de 2011, que regula de manera expresa los requisitos de
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procedencia de la nulidad simple frente a actos administrativos de caracter
particular. A ese respecto, explican que tal disposicion es la positivizacion de la
teoria de los moviles y las finalidades, en la medida en que la procedencia de la
nulidad simple o, de la nulidad y restablecimiento del derecho, no depende de
la naturaleza del acto cuestionado, si es general o particular, sino de la

finalidad que se busca con la demanda judicial.

2. La Secretaria de Planeacion aplicé correctamente el principio de

neutralidad, de conformidad con el precedente que existe en laisla.

Las sociedades demandadas sostienen que el reproche del actor en relacion
con la aplicacion del principio de neutralidad es equivocado, ya que se hizo
conforme al ordenamiento juridico. Para sustentar lo pertinente, explicaron el
principio de neutralidad citando la norma que lo consagra e indicando que “el
legislador sefialé que debe déarsele el mismo tratamiento normativo a todos los
inmuebles que se encuentren en una zona con caracteristicas urbanisticas
iguales, lo cual otorga proteccion a los propietarios de los inmuebles, quienes a
la hora de desarrollar sus predios tienen derecho a recibir un trato igualitario y
neutral con respecto de los demas propietarios de su mismo sector.” En esa
medida, sostienen que el principio de neutralidad se materializa de la mano del

principio de igualdad.

Argumentan que en el caso de aplicarsele al predio del solicitante de la licencia
una normatividad distinta a las otorgadas a los otros propietarios de los bienes
de una zona con caracteristicas urbanisticas iguales, se estaria vulnerando el

principio de neutralidad.

Indican que la Secretaria de Planeacion del Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina en multiples licencias y documentos ha
reconocido dicho principio. Asi, en situaciones donde los propietarios han
solicitado desarrollar sus predios en condiciones iguales a las de los otros
propietarios que desarrollaron sus inmuebles en la misma zona, la Gobernacion
procede a hacer una revision de las normas urbanisticas que se aplicaron a las
edificaciones existentes de la unidad de planificacién respectiva, para darle el

mismo tratamiento normativo en aplicacion al principio de neutralidad.
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Bajo ese entendido, sostienen que es un comportamiento reiterado de la
Secretaria de Planeacion, la aplicacion de la misma normatividad para el
solicitante de la licencia, con la cual fueron aprobadas las demas edificaciones

existentes en el sector.

Al efecto, presentan un listado de licencias de construccion que se expidieron
sin aplicacion literal de las normas urbanisticas vigentes sefialadas en la
respectiva UPI aplicable a los predios, afirmando que solo era posible a través

de la aplicacion del principio de neutralidad.

De igual manera, afirman que la Secretaria de Planeacion aplicO de manera
consistente con su precedente el principio de neutralidad en las resoluciones
demandadas, pues, mediante oficio No. SA-2734 del 6 de marzo de 2012, el
Director del Departamento Administrativo de Planeacion de la Gobernacion de
San Andrés, expidi6 concepto normativo con relacion a la normatividad
aplicable a los inmuebles localizados en la UPI — U18, en el cual indico frente a

la solicitud de altura maxima lo siguiente:

“Nota: Su solicitud de aplicacion de la ley 388 de 1997 es viable, pero solo
se podria tener una altura maxima de 8 pisos conforme a los registros
fotograficos allegados”.

En tal sentido, concluyen que en las licencias demandadas la Secretaria de
Planeacién no hizo otra cosa distinta a aplicar de manera sistematica y
consistente el principio de neutralidad, motivo por el cual en la Resolucién 7139
del 25 de octubre de 2019 ordend realizar las cesiones necesarias para la
construccion de los pisos adicionales. Por lo tanto, de considerarse que la
aplicacién de dicho principio no debe permitirse, se estarian desconociendo
derechos adquiridos con la expedicion de las licencias urbanisticas, y se
dejarian sin fundamento muchas otras licencias urbanisticas expedidas para el
desarrollo de la Isla, vulnerandose el principio de confianza legitima de los

islefios.

3. No se infringen normas de orden superior: la aplicacion del
Acuerdo No. 006 de 1984 se da con fundamento en la facultad
interpretativa de la Secretaria de Planeacién que dio aplicacién al

principio de neutralidad con relacién a los inmuebles.
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Para la sustentacion de esta excepcion, las sociedades demandadas explican
gue la Secretaria de Planeacion del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, al expedir los actos administrativos demandados,
observo los Decretos 325 de 2003 y 363 de 2007 y que al hacer la revision de
dichas normas, advirti6 que para el caso en concreto se configuraba un vacio
normativo en cuanto a la altura maxima establecida para el predio objeto de
licencia, motivo por el cual se vio en la obligacion de hacer uso de su facultad
interpretativa, reglada legalmente en el articulo 2.2.6.6.1.4 del Decreto Nacional
1077 de 2015 para solucionarlo y decidié dar aplicacion al Acuerdo 006 de
1984.

De igual manera sostienen que la Secretaria de Planeacion determiné que era
viable aplicar a los inmuebles la altura de las edificaciones con los mismos
usos que existen en el sector de Punta Hansa, dando aplicacién al principio de
neutralidad consagrado en el articulo 100 de la Ley 388 de 1997. A ese
respecto explican que la aplicacion del mencionado principio se efectud
teniendo en consideracion los siguientes aspectos: i) La altura de las
edificaciones con los mismos usos que se encuentran en el sector Punta
Hansa, las cuales cuentan con alturas hasta de nueve (9) pisos. i) Que el
proyecto, por la dimension de los lotes en que se localiza, no logra
aprovecharse de la totalidad de los indices de ocupacion y de construccién que
le otorga la UPI-U18. Asi, frente a la altura maxima permitida se acogi6
mediante la facultad interpretativa y el principio de neutralidad, un maximo de 8
pisos para el Proyecto Hansa en virtud del Acuerdo 006 de 1984, tras detectar

un vacio normativo.

En este orden de ideas, reiteran que el actuar de la Secretaria de Planeacion
dista de vulnerar los Decretos 325 de 2003 y 363 de 2007, en la medida en que
la decision de dicha entidad fue producto de una interpretacion arménica entre
el Plan de Ordenamiento Territorial y las normas que lo complementan, pues
una vez la entidad aduvirti6 la falta de regulacién para el caso concreto, ejercid
una competencia reglada en la Ley 388 de 1997 y el Decreto Nacional 1077 de
2015, la cual le atribuye la facultad de interpretar la normatividad ante
ausencias de normas exactamente aplicables a una situacién, como ocurrié en

el presente caso.
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Concluyen sefialando que la Secretaria de Planeacion aplico lo dispuesto por el
Decreto 363 de 2007, cumpliendo todos los indices autorizados por esta norma
para la UPI-U-18, y solamente frente a la altura maxima permitida, en el cual no
era viable aplicar tampoco el Decreto 325 de 2003, decidi6 zanjar la
controversia y otorgarle el mismo tratamiento normativo que le fue dado a los
demas inmuebles con caracteristicas urbanisticas iguales en la zona de
consolidacion urbanistica Punta Hansa, a los cuales se les habia permitido
construir hasta nueve (9) pisos, a cambio de unas areas de cesion, en
aplicacion del Acuerdo 006 de 1984 y 011 de 1991, sin que se configure una

vulneracion al POT vigente, ni a sus disposiciones complementarias.

4. Excepcion genérica

Proponen la excepcion genérica con fundamento al articulo 282 del Cadigo

General del Proceso.

Alianza Fiduciaria S.A. - vocera y administradora del Patrimonio

Autonomo Fideicomiso Complejo Hansa

La Alianza Fiduciaria S.A. - administradora del patrimonio autbnomo
Fideicomiso Complejo Hansa - dio contestacion a la demanda, sefialando como
ciertos unos hechos, de otros indicd que son parcialmente ciertos, otros precisa
no constarles y sobre otro advierte que son apreciaciones subjetivas de la parte
demandante. Sobre las pretensiones, manifestd su oposicion a las mismas.

Propuso las siguientes excepciones:

1. La aplicacién del principio de neutralidad realizada por la Secretaria

de Planeacion no vulnera el ordenamiento juridico.

Precisa que, contrario a lo sefialado por el actor, el principio de neutralidad fue
aplicado conforme al ordenamiento juridico. Al efecto, explica que el
mencionado principio que se consagrado en el articulo 100 de la Ley 388 de
1997, predica igual tratamiento normativo a aquellos inmuebles que se
encuentren en una zona con caracteristicas urbanisticas iguales, para que los
propietarios de dichos predios reciban un tratamiento igualitario y neutral
respecto del tratamiento dado a los demas propietarios del mismo sector.
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De manera que atendiendo a lo dispuesto en la norma anterior, la Secretaria de
Planeacion del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, ha dado aplicacion a dicho principio, concediéndoles igualdad de
tratamiento normativo a aquellos propietarios que solicitan el desarrollo de sus
inmuebles, si evidencian que lo solicitado se acompasa con las edificaciones

existentes en la unidad de planificacidn a la que pertenece.

Agrega que tal como como lo mencionaron Hitos Urbanos S.A.S y Gallardo y
Cia. S.A.S en su escrito de contestacién, la aplicaciéon del principio de
neutralidad por parte de la Secretaria de Planeacion ha sido un
comportamiento reiterado, en aras de procurar la igualdad entre los solicitantes
de licencias de construccion, autorizando modificaciones a las condiciones

urbanisticas de las unidades de planificacion insular.

2. La facultad interpretativa de la Secretaria de Planeacion habilita la
aplicacion del Acuerdo No. 06 de 1984.

Esta excepcion la sustenta afirmando que la Secretaria de Planeacion del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, dio
plena observancia a los decretos 325 de 2003 y 363 de 2007, al expedir los
actos administrativos demandados. Lo anterior debido a que al revisar la
normatividad aplicable para el desarrollo del predio en cuestion, la autoridad de
planeacion advirtié la existencia de un vacio normativo respecto de la altura
maxima establecida, viéndose en la obligacion de utilizar la facultad
interpretativa consagrada en el articulo 2.2.6.6.1.4 del Decreto Nacional 1077
de 2015 para resolverlo, tomando como decision aplicar el Acuerdo 006 de
1984.

La demandada explica que es claro que la Secretaria de Planeacién aplicé lo
dispuesto por el Decreto 363 de 2007, atendiendo a los indices autorizados en
esta norma para la UPI-U18, y solamente en lo que respecta a la altura maxima
permitida, decidié solucionar el vacio evidenciado otorgandole el tratamiento
normativo aplicado a los demas inmuebles con caracteristicas urbanisticas
iguales en la zona de consolidacién urbanistica Punta Hansa, que contaban

con alturas permitidas hasta de nueve (9) pisos, a cambio de la entrega de
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unas areas de cesion, en aplicacion del Acuerdo No. 6 de 1984 y No. 11 de
1991. Por tanto, afirma que es claro que en ningin momento se configura una

vulneracion al POT vigente, ni a sus disposiciones complementarias.

En cuanto al ejercicio de la facultad interpretativa dispuesta en el articulo
2.2.6.6.1.4. del Decreto Nacional 1077 de 2015, explica que la Secretaria de
Planeacién podia acudir al principio de neutralidad, en aras de garantizar la
neutralidad y la igualdad de los propietarios dentro de un mismo sector, sin que
de ello se derive una contravencion de las normas que regulan los usos de
suelos del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina.

3. Excepcion genérica.

En virtud del articulo 282 del CGP se propone la excepcion a efectos de que se
aplique de manera oficiosa cualquier excepcion que se halle probada dentro del

proceso.

- ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el 04 de agosto de 20207 y repartida al despacho
de la magistrada ponente el mismo dia.

Mediante auto No. 088 del 14 de agosto de 20203, fue admitido el medio de
control ordenando notificar a las demandadas, la sociedad Gallardo y CIA
S.A.S. y la sociedad Hitos Urbanos S.A.S., que dieron oportuna contestacion a
la demanda. El Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina guardo silencio.

En auto No. 023 del 24 de febrero de 2021, fueron resueltas las excepciones
propuestas, asimismo el despacho ordend la vinculacion como demandada de

la sociedad Alianza Fiduciaria S.A., en calidad de vocera y administradora del

2 Ver indice 03 expediente digital.
3 Ver indice 10 expediente digital.
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Patrimonio Auténomo Fideicomiso complejo Hansa*, que contesté la demanda

dentro del término fijado para ello.®

La audiencia inicial fue celebrada el 19 de enero de 20225.

Mediante auto No. 064 del 04 de agosto de 2022 fue cerrado el periodo
probatorio y se corrié traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de
conclusién’. De manera oportuna presentaron sus alegaciones finales la
sociedad Hitos Urbanos S.A.S.8, Gallardo y CIA S.A.S. y Alianza Fiduciaria
S.A.° y el demandante Juan Carlos Pomare'®. El Departamento Archipiélago

de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, guardo silencio.

El Ministerio Publico no emitié concepto alguno.

- ALEGATOS DE CONCLUSION

Hitos Urbanos S.A.S.11

La sociedad Hitos Urbanos S.A.S. sostiene que la Secretaria de Planeacion ha
dado aplicacion al principio de neutralidad de forma reiterada en la isla de San

Andrés en cumplimiento de lo exigido en el articulo 100 de la Ley 388 de 1997.

En relacién con el mencionado principio de neutralidad afirma que es claro que
el legislador sefialé que los propietarios de inmuebles deben recibir el mismo
tratamiento normativo que en su momento se dio a los inmuebles que se
encuentran en una zona con caracteristicas urbanisticas iguales. Asi, a la hora
de desarrollar sus predios tienen derecho a recibir un trato igualitario y neutral
con respecto a los demas propietarios de su mismo sector. Es por ello que, a
su juicio, el principio de neutralidad se materializa de la mano del principio de
igualdad formal consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, en

virtud del cual “todos los ciudadanos merecen el mismo tratamiento ante la ley

4 Ver indice 24 expediente digital.
5 Ver indice 26 expediente digital.
6 Ver indice 55 expediente digital.

" Ver indice 87 expediente digital.
8 Ver indice 89 expediente digital.
® Ver indice 90 expediente digital.
10 Ver indice 91 expediente digital.
11 Documento 41 Exp digital
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y por tanto prohibe cualquier tipo de discriminacion o exclusion arbitraria en las

decisiones publicas”.

Sostiene que el principio de neutralidad fue aplicado correctamente para la
expedicion de los actos administrativos demandados, sin infraccion del POT y
sus decretos reglamentarios. En tal sentido arguye que, contrario a lo sefialado
por el demandante, los actos administrativos demandados no se expidieron
infringiendo normas de orden superior, ni aplicando indebidamente el articulo
100 de Ley 388 de 1997, del POT o de sus decretos reglamentarios.

Ademas indica que queddé probado dentro del proceso que para la expedicion
de los actos administrativos demandados, mediante los cuales la Secretaria de
Planeacidon otorgé una mayor altura, aplicando el principio de neutralidad en
cumplimiento de los indices de ocupacion y construccion sefalados en la
normativa vigente, se realiz6 la compensacion en espacio publico necesaria
para ello. Precisa que ello se hizo con el Unico marco regulatorio que
establecia dicho mecanismo en beneficio de la isla, esto es, el Acuerdo 006 de
1984 y Acuerdo 011 de 1990.

Sefala que del material probatorio obrante en el proceso, se puede colegir que
la Secretaria de Planeacion de San Andrés, de manera sistematica e
ininterrumpida, ha venido dando aplicacion desde hace una década al principio
de neutralidad para conceder mayores alturas y aprovechamientos
urbanisticos, conforme se ha permitido para otras edificaciones del sector.

A titulo de ejemplo cita la Resolucién No 6015 del 18 de diciembre de 2013,
mediante la cual se concedid una licencia de construccion en modalidad de
obra nueva a Saida Said de Fakih respecto del inmueble identificado con folio
de matricula inmobiliaria No. 450-1267. Precisa que en virtud del principio de
neutralidad se autorizé la construccion de un edificio multifamiliar de 10 pisos y
altillo en la UPI-U18*2.

12 En el acto administrativo que concedi6 la licencia se indico: “Al proyecto le es aplicable la circular No. 001 de
2009 por estar en area urbana y consolidada sin posibilidades de adquirir mas espacio, cuenta con zona de
parqueo en el primer piso equivalente al 60% del area del lote cumpliendo de esta forma con lo establecido en el
articulo 65 paragrafo 1 decreto 0363 del 2007 para acceder a otro piso, y teniendo en cuenta el entorno existente
con relacion a la altura de los demas edificios en la zona le es aplicable ademas de lo establecido en el articulo
100 numeral 2 de la ley 388/98.”

Pagina 16 de 69



Expediente:88-001-23-33-000-2020-00074-00

Demandante: Juan Carlos Pomare

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina 'y Gallardo y CIA S.A.S.

Medio de control: Nulidad

SIGCMA
Con fundamento en lo anterior, concluye que la Secretaria de Planeacion del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en
multiples licencias, ha reconocido y aplicado el principio de neutralidad, en
cumplimiento de la ley y procurando la igualdad entre los solicitantes de

licencias de construccion.

Sobre el informe rendido por el ente territorial de fecha 7 de febrero de 2022,
en el que se indicé que el principio de neutralidad se aplicé en la Resolucion
No. 4864 del 8 de noviembre de 2016, y que no se otorgaron nuevas licencias
dando aplicacion a dicho principio, la sociedad Hitos Urbanos S.A.S. reprocha
que no se haya explicado de forma clara la aplicacién que la Secretaria de
Planeacién ha hecho del principio de neutralidad en la isla.

A ese respecto, resalta que no es cierto que luego de la Resolucion No. 4864
del 8 de noviembre de 2016, no se haya expedido ninguna licencia que diera
aplicacion al principio de neutralidad, habida cuenta que la misma entidad
indico en oficio remitido el 8 de febrero de 2022, que se aplico el principio de
neutralidad en dos licencias, Resolucion No. 4483 del 4 de octubre de 2017 y
Resolucién No. 8384 del 5 de diciembre de 2019. Por lo anterior, sostiene que
el Departamento Archipiélago no hizo un estudio juicioso del obrar de la
Secretaria de Planeacion. Por otra parte, advierte que en el informe
mencionado no se explicd la aplicacién que la entidad administrativa hizo del
principio de neutralidad en lo que respecta a las licencias demandadas, sino
que simplemente cité la parte de la Resolucion No. 4864 del 8 de noviembre de
2016, en la cual se mencion6 dicho principio, lo cual ya era de conocimiento de

las partes y del tribunal.

De otra parte, respecto del testimonio de Vanessa Suarez, arquitecta servidora
de la Secretaria de Planeaciéon al momento de expedirse las licencias
demandadas, sostiene que aporto elementos importantes para la discusion del
asunto en estudio, como que la decision de aplicar el principio de neutralidad
se fundamenta en un estudio juridico que se realiza para la expedicién de las
licencias de construccion, el cual luego es sometido a un estudio técnico a
través del cual evalian que la edificabilidad propuesta corresponda con lo
permitido en las Unidades de Planificacion. Indica que en su testimonio

Vanessa Suarez reiteré que el proyecto Grand Sirenis se encuentra ajustado a
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la normatividad establecida en la unidad de planificacion insular y que ello

constituia un requisito indispensable para otorgar las licencias demandadas.

Destaca que el testimonio de Vanessa Suarez debe ser considerado a la hora
de valorar las pruebas pues, contrario a lo sefialado por la parte demandante,
en el mismo no se presentan vicios que afecten la imparcialidad de la
declarante habida cuenta que: i) La testigo fue citada por su condicion de
funcionaria de la Secretaria de Planeacién, quien conocié el tramite de las
licencias demandadas, por lo que es la persona idénea para ilustrar sobre el
procedimiento para la aplicacién del principio de neutralidad por parte de la
entidad, sin que ello impligue una cercania con dicha entidad que le reste
objetividad a sus declaraciones, ii) Ella no es representante legal de la entidad
publica demandada, por lo que puede rendir testimonio sobre sus labores al
interior de la misma sin que esto implique una confesion, iii) Si bien existe una
relacion laboral o contractual entre la testigo y el Departamento, esto no es
Obice para recibir su testimonio pues ello implicaria que nunca pudiera declarar
un servidor publico en el marco de un proceso judicial si la entidad para la que
labora esté involucrada, iv) La testigo solamente esta narrando de forma clara
los tramites internos de la dependencia en la que trabaja, sin que ello implique
atribucion o exclusién de responsabilidad, v) Que un funcionario publico actlue
dentro de un proceso judicial en el cual la entidad territorial contratante funge
como parte, no implica necesariamente que exista una representacion de

intereses del primero respecto del segundo.

Respecto del dictamen pericial rendido por la arquitecta Diana Garcia, explico
que se pretendia demostrar que el principio de neutralidad aplicado para
obtener la mayor altura concedida en los actos administrativos demandados
habia observado el indice de ocupacion y de construccién dispuesto en el
Decreto 363 de 2007 para la UPI-U18. Expresa que en el peritaje se determind
finalmente que la propuesta presentada para la compensacion de espacio
publico, que se concreta en la cesion de 3.220,25 mts2 y la construccion de un
escenario polideportivo sobre ellos, habia estado acorde con lo exigido por el
Acuerdo 006 de 1984 y Acuerdo 011 de 1990, y que incluso, la misma

superaba lo establecido en dichas normas.
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Por dltimo, se refiere a un hecho sobreviniente que se dio en el curso del
proceso dado que se realizaron las cesiones de zonas con destino a uso
publico, previstas en el articulo 2° paragrafo 1° de la Resolucién No.7139 del
25 de octubre de 2019 aqui demandada. Sostiene que a la fecha ya se
encuentra cumplida la obligacién de cesion de espacio publico impuesta a los
titulares de la licencia, de modo que solicita sean denegadas las pretensiones

de la demanda.

Sociedad Gallardo y CIA S.A.S. y Alianza Fiduciaria S.A.13

En escrito de alegatos de conclusion, sefalaron que la aplicacion del principio
de neutralidad realizado por la Secretaria de Planeacion constituye un
comportamiento reiterado de la administraciéon del departamento, en razon de
lo anterior, refuerza la idea que el principio de neutralidad ha sido aplicado en
la isla de forma recurrente, para el desarrollo arménico del territorio ante los
diferentes vacios que se presentan con la aplicacion del POT vigente y sus

reglamentaciones.

Bajo ese entendido, afirma que, en los actos administrativos demandados, la
Secretaria de Planeacion procedié conforme a derecho, al aplicar el principio
de neutralidad atendiendo al precedente administrativo y la ley, lo cual llevo a
que dicha entidad en la Resolucion 7139 del 25 de octubre de 2019 ordenara a
los titulares de la licencia realizar las cesiones necesarias para la construccion
de los pisos adicionales. Advierte que no haber aplicado el principio de
neutralidad en el caso concreto, hubiere derivado en un desconocimiento de
una situacion juridica protegida por el principio de buena fe consagrado en el
articulo 83 de la Constitucion Politica.

Sefala que la autoridad de planeacién generd, por un lapso de casi 10 afios,
un estado de cosas del cual se podia inferir razonablemente que cualquiera de
los administrados que solicitara una licencia de construccion, podria confiar
que, de conformidad con el precedente sentado por la gobernacion, le era
aplicable el principio de neutralidad para desarrollar su inmueble de

conformidad con la realidad fisica del sector donde se encuentra.

13 Ver indice 90 expediente digital.
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Precisa que en los actos administrativos demandados no se desconocieron las
normas urbanisticas vigentes, se respeto el espacio publico definido en la UPI-
U-18 y se generd un beneficio para la comunidad. Afirma que el proyecto
constructivo Complejo Hansa se encuentra debidamente licenciado, a través de
un acto administrativo que se ajusté a la normatividad urbanistica aplicable.
Explica que de acuerdo con lo sefialado por la parte actora, el proyecto
supuestamente incumple con los pardmetros de edificabilidad por exceder el
namero de pisos, no obstante, tal aseveracion se emite sin realizar un analisis

juicioso de la norma urbanistica aplicable.

Agrega que para el caso de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, las
denominadas UPI, segun el articulo 3 del Decreto Departamental 325 de 2003
(mediante el cual se adopto el Plan de Ordenamiento Territorial de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina), constituyen un instrumento de planeacion
urbana en el que se determina de manera especifica los usos e indices de
edificabilidad de cada sector, siendo para el sector Punta de Hansa aplicable la
UPI-U-18.

Indica que, no obstante, en el caso del proyecto Complejo Hansa, si bien la
UPI-U-18 determind un indice de ocupacion (entendido como el area de suelo
gue puede ser ocupado por la edificacion en el primer piso bajo cubierta) y un
indice de construccion (constituye el nUmero de veces que la superficie de un
terreno puede convertirse por definicion normativa en &rea construida) para ser
desarrollado dentro de una altura que, en principio, permitia aprovechar tales
indices; su aplicacién derivd en que la altura maxima autorizada impidiera el
desarrollo total de los metros cuadrados de construccion que en virtud de los
indices de edificabilidad tenian derecho a desarrollar.

Como consecuencia de lo anterior, sostiene que era necesario armonizar la
altura permitida en consonancia con los indices de edificabilidad. Asi las cosas,
afirma que como la UPI-U-18 planteaba una contradiccion entre el indice de
construccion y la altura permitida, la autoridad de Planeacién podia mediante
un ejercicio interpretativo y, en aplicacion del principio de neutralidad
consagrado en el articulo 100 numeral 2° de la Ley 388 de 1997, armonizar la

altura autorizada con las existentes en el sector, de tal forma que fuera posible
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desarrollar el indice de construccion autorizado al predio, respetando el indice
de ocupacion y, sin que en ningun caso, se sobrepasare la altura de los demas

edificios existentes en la zona con caracteristicas urbanisticas iguales.

En ese sentido, pone de presente que se cumplieron los indices de
edificabilidad (indice de ocupacion y construccion) establecidos en las normas

urbanisticas en razén a que:

- El indice de ocupacion, establece el area de fachada y linderos de un predio
con relacion a su proyeccién frente al espacio publico, es decir, constituye la
zona que la entidad territorial considera adecuada para que se desarrolle un
predio en respeto de lo determinado como zonas de uso y goce para toda la

comunidad.

- El indice de construccion, enmarca el nUmero maximo de metros cuadrados
que puede soportar el suelo de un edificio especifico en una zona del territorio,
de acuerdo con las condiciones urbanisticas de vias y espacio publico del

sector, mas alla de la altura que en virtud de este se alcance.

Sobre el dictamen pericial aportado en el proceso, manifiesta que la autoridad
de planeacion se cifié a la directriz superior del POT, es decir, a lo dispuesto
por este respecto del indice de construccion y de ocupacién, por lo que estos
no se vieron alterados por el principio de neutralidad, lo cual se deriva en el

respeto del espacio publico definido para la UPI U-18.

De este modo, precisa que teniendo en cuenta que la altura concedida en los
actos administrativos demandados al proyecto Complejo Hansa fue producto
de la aplicacién del principio de neutralidad y con el propésito de que fuere
posible cumplir con el indice de construccion autorizado en el UPI-U-18 sin
desconocer el indice de ocupacién, concluye que no es cierto que el desarrollo
del proyecto contravenga las normas urbanisticas aplicables (indices de
edificabilidad). Por otro lado, pone de presente que la mayor altura obtenida,
estuvo respaldada por una compensacion que se traduce en un beneficio para
la comunidad de la isla, toda vez que se generd espacio publico, en favor de

una entidad territorial, y por ende de sus habitantes.
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Por ultimo, menciona que se presentd un hecho sobreviniente en el curso del
proceso consistente en la realizacion de cesiones de zonas con destino a uso
publico previstas en el articulo 2° paragrafo 1° de la Resolucién No.7139 del 25
de octubre de 2019, la cual se encuentra demandada, por lo cual, coadyuvan lo
sefalado por la sociedad Hitos Urbanos S.A.S en los alegatos presentados,
respecto de que sea considerado en este proceso el cumplimiento de la
obligacion de cesion de espacio publico impuesta a los titulares de la licencia,
por ser un hecho sobreviniente. En razon de ello, solicitan que sean
incorporados al expediente los documentos aportados por dicho extremo
procesal, a saber: escritura publica de cesion obligatoria de zonas con destino
a uso publico No. 284 del 5 de abril de 2022, otorgada en la Notaria Unica del
Circulo de San Andrés, Isla, y los certificados de tradiciébn de los inmuebles
identificados con folio de matricula inmobiliaria Nos. 450-21859, 450-25292 vy
450-21858, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 231 del CPACA y el articulo
281 del Codigo general del Proceso.

Demandante

El ciudadano demandante al alegar de conclusion manifiesta que es imposible
esperar que los actos viciados de legalidad desde su génesis, con el trasegar
del tiempo o con las pruebas decretadas y practicadas, se conviertan en actos
legales. Bajo ese entendido, advierte que es palmario el hecho de que, para la
emision de los actos administrativos reprochados (licencia de construccién), era
imprescindible que la entidad territorial fijara como base juridica lo dispuesto en
el Decreto 363 de 2007, Plan de Ordenamiento Territorial vigente y no basarse

en lo dispuesto en el derogado Acuerdo 006 de 1984 del consejo intendencial.

En tal sentido, recaba que las licencias urbanisticas deben expedirse con
fundamento en las normas urbanisticas vigentes; asimismo, la aplicacién del
principio de neutralidad que pretendia ser utilizado para lograr mayor altura
dentro del otorgamiento de permiso o licencia, debié haberse fundado

conforme la ley vigente para su aplicacion.

En cuanto al testimonio de la sefiora Vanessa Suarez Carvajal, el demandante
expuso que es absurdo esperar que testificaria en contravia al interés del ente

territorial por su condicién de servidora publica del mismo. Adicionalmente, y
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por el ejercicio de sus funciones en los otorgamientos de las licencias
urbanisticas desde hace mas de una década, maxime cuando ella manifiesta
haber participado en los estudios previos de la licencia otorgada, no seria

imparcial en su testimonio.

El demandante concluye que no es dable escudarse en una mala praxis frente
a la interpretacion y aplicacion de una norma juridica para proseguir con una

costumbre concatenada de emision y entrega de licencias urbanisticas ilegales.

Finalmente, advierte que a instancias de los alegatos de conclusién se aporten
nuevas piezas procesales pretendiendo que estas sirvan de pruebas, lo que no
puede ser de recibo, toda vez que no se encuentran en la oportunidad procesal

y de tenerse en cuenta se vulneraria el articulo 29 de la Constitucion Politica.

- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

La sefiora Agente del Ministerio Publico guardoé silencio.

[ll. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala, decidir el medio de control de nulidad presentado por el
ciudadano Juan Carlos Pomare contra el Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina y las sociedades Gallardo y CIA S.A.S.,

Hitos Urbanos S.A.S. y Alianza Fiduciaria e Hitos Urbanos

- COMPETENCIA, CADUCIDAD Y PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION

En lo que atafie a los presupuestos procesales de competencia, caducidad y
procedibilidad de la accion, debe recordarse que fueron resueltos en la

audiencia inicial.

- PROBLEMA JURIDICO

La Sala debe determinar si los actos administrativos contenidos en las
resoluciones No. 4864 del 8 de noviembre de 2016, 1107 del 11 de enero de
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2019 y 7139 del 25 de octubre de 2019, expedidas por el Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina “por medio de las
cuales se otorgd una licencia de construccion en modalidad de obra nueva,
construccion y encerramiento, se realiza prorroga de la misma y finalmente se
autoriza una compensacion”, incurrieron en la causal de nulidad de violacion de

las normas en las cuales debian fundarse.

Para la resolucién del problema juridico planteado se hace necesario analizar
los siguientes temas: (i) La aplicacion del principio de neutralidad, (ii) el
precedente administrativo, (iii) los derechos adquiridos y la confianza legitima y
(iv) el alcance de las facultades interpretativas de las autoridades
administrativas y en particular de la oficina de planeacion del departamento
archipiélago. Todo lo anterior se estudiara a la luz de las pruebas aportadas al

proceso para decidir lo que en derecho corresponda.

- TESIS

La tesis que esta Sala sostendra en esta providencia es que los actos
demandados se encuentran viciados de nulidad, por violacién de las normas en
las cuales debian fundarse, al haberse proferido con fundamento en normas
derogadas y desconociendo abiertamente el principio de legalidad al dejar de

aplicar las normas urbanisticas vigentes.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para el analisis y resolucion del asunto que nos ocupa, se hace necesario tener
en consideracion elementos legales y jurisprudenciales, como se indica a

continuacion.

DEL ORDENAMIENTO TERRITORIAL

La Ley 388 de 1997 en el articulo 3° dispuso que el ordenamiento del territorio
constituye en su conjunto una funcién publica, para el cumplimiento de fines

asociados a:
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1. Posibilitar a los habitantes el acceso a las vias publicas, infraestructuras de
transporte y demas espacios publicos, y su destinacion al uso comun, y hacer
efectivos los derechos constitucionales de la vivienda y los servicios publicos
domiciliarios.

2. Atender los procesos de cambio en el uso del suelo y adecuarlo en aras del
interés comun, procurando su utilizacién racional en armonia con la funcion
social de la propiedad a la cual le es inherente una funcion ecoldgica, buscando
el desarrollo sostenible.

3. 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
preservacion del patrimonio cultural y natural.

4. Mejorar la seguridad de los asentamientos humanos ante los riesgos
naturales.

La Ley 388 de 1997, establece en los articulos 5° y 8°:

ARTICULO 50. CONCEPTO. EIl ordenamiento del territorio municipal y distrital
comprende un conjunto de acciones politico-administrativas y de planificacién
fisica concertadas, emprendidas por los municipios o distritos y areas
metropolitanas, en ejercicio de la funcién publica que les compete, dentro de los
limites fijados por la Constitucion y las leyes, en orden a disponer de instrumentos
eficientes para orientar el desarrollo del territorio bajo su jurisdiccion y regular la
utilizacion, transformacién y ocupacion del espacio, de acuerdo con las estrategias
de desarrollo socioecon6mico y en armonia con el medio ambiente y las
tradiciones histdricas y culturales.

ARTICULO 8o. ACCION URBANISTICA. <Articulo modificado por el
articulo 27 de la Ley 2079 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> La funcion
publica del ordenamiento del territorio municipal o distrital se ejerce mediante la
accion urbanistica de las entidades distritales y municipales, referida a las
decisiones administrativas que les son propias, relacionadas con el ordenamiento
del territorio y la intervencion en los usos del suelo, adoptadas mediante actos
administrativos que no consolidan situaciones juridicas de contenido particular y
concreto. Son acciones urbanisticas, entre otras:

1. Clasificar el territorio en suelo urbano, rural y de expansién urbana.

2. Localizar y sefalar las caracteristicas de la infraestructura para el transporte, los
servicios publicos domiciliarios, la disposicion y tratamiento de los residuos
sélidos, liquidos, toxicos y peligrosos y los equipamientos de servicios de interés
publico y social, tales como centros docentes y hospitalarios, aeropuertos y
lugares anéalogos.

3. Establecer la zonificacion 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 ocupacion, las clases y usos
de las edificaciones y demas normas urbanisticas.

4. Determinar espacios libres para parques y areas verdes publicas, en proporcién
adecuada a las necesidades colectivas.
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5. Determinar las zonas no urbanizables que presenten riesgos para la localizacion
de asentamientos humanos, por amenazas naturales, o que de otra forma
presenten condiciones insalubres para la vivienda.

6. Determinar las caracteristicas y dimensiones de las unidades de actuacion
urbanistica, de conformidad con lo establecido en la presente Ley.

7. Calificar y localizar terrenos para la construccion de viviendas de interés social.

7. <sic> Calificar y determinar terrenos como objeto de desarrollo y construccion
prioritaria.

8. Dirigir y realizar la ejecucién de obras de infraestructura para el transporte, los
servicios publicos domiciliarios y los equipamientos publicos, directamente por la
entidad publica o por entidades mixtas o privadas, de conformidad con las leyes.

9. Expropiar los terrenos y las mejoras cuya adquisicién se declare como de
utilidad publica o interés social, de conformidad con lo previsto en la ley.

10. Localizar las areas criticas de recuperacion y control para la prevencion de
desastres, asi como las areas con fines de conservacion y recuperacion
paisajistica.

11. Identificar y caracterizar los ecosistemas de importancia ambiental del
municipio, de comun acuerdo con la autoridad ambiental de la respectiva
jurisdiccién, para su proteccion y manejo adecuados.

12. Determinar y reservar terrenos para la expansién de las infraestructuras
urbanas.

13. Todas las demas que fueren congruentes con los objetivos del ordenamiento
del territorio.

14. Identificar y localizar, cuando lo requieran las autoridades nacionales y previa
concertacion con ellas, los suelos para la infraestructura militar y policial
estratégica basica para la atencion de las necesidades de seguridad y de Defensa
Nacional.

Las acciones urbanisticas deberan estar contenidas o autorizadas en los Planes
de Ordenamiento Territorial o en los instrumentos que los desarrollen o
complementen. En los casos en que aplique deberan sustentarse en estudios
juridicos, ambientales, de servicios publicos, o los demas que se requieran para
garantizar el conocimiento pleno del territorio y su viabilidad financiera, con
soporte en la infraestructura necesaria para promover el desarrollo de ciudades
ordenadas y planificadas, de conformidad con la reglamentacién expedida por el
Gobierno nacional.

Sobre los planes de ordenamiento territorial, el articulo 9° de la Ley 388 de
1997 dispone:

Pagina 26 de 69



Expediente:88-001-23-33-000-2020-00074-00

Demandante: Juan Carlos Pomare

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina 'y Gallardo y CIA S.A.S.

Medio de control: Nulidad

SIGCMA

ARTICULO 90. PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL. El plan de ordenamiento
territorial que los municipios y distritos deberan adoptar en aplicacion de la presente ley, al
cual se refiere el articulo 41 de la Ley 152 de 1994, es el instrumento basico 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. Los planes de ordenamiento del territorio se denominaran:

a) Planes de ordenamiento territorial: elaborados y adoptados por las autoridades de los
distritos y municipios con poblacién superior a los 100.000 habitantes;

b) Planes basicos de ordenamiento territorial: elaborados y adoptados por las autoridades
de los municipios con poblacién entre 30.000 y 100.000 habitantes;

¢) Esquemas de ordenamiento territorial: elaborados y adoptados por las autoridades de los
municipios con poblacion inferior a los 30.000 habitantes.

PARAGRAFO. Cuando la presente ley se refiera a planes de ordenamiento territorial se
entenderd que comprende todos los tipos de planes previstos en el presente articulo, salvo
cuando se haga su sefialamiento especifico como el plan sefialado en el literal a) del
presente articulo.

En el articulo 20 del mencionado cuerpo normativo, el legislador dispuso la
obligatoriedad de los planes de ordenamiento precisando que ningun agente
publico ni privado podra realizar actuaciones urbanisticas que no se ajusten a
las previsiones y contenidos de los planes de ordenamiento territorial, a su
desarrollo en planes parciales y a las normas estructurales del plan o

complementarias del mismo.

En el articulo 36 de la Ley 388 de 1997 se establece:

ARTICULO 36. ACTUACION URBANISTICA. <Articulo modificado por el
articulo 28 de la Ley 2079 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> Son
actuaciones urbanisticas la parcelacion, urbanizacion y construccién de inmuebles.
Cada una de estas actuaciones comprenden procedimientos de gestion y formas
de ejecucién con base en las decisiones administrativas contenidas en la accion
urbanistica, de acuerdo con los contenidos y criterios de prevalencia establecidos
en los articulos 13, 15, 16 y 17 y demas disposiciones de la presente ley.

Los actos administrativos de contenido particular y concreto en firme que autorizan
las actuaciones urbanisticas consolidan situaciones juridicas en cabeza de sus
titulares y los derechos y las obligaciones contenidos en ellas. La autoridad
municipal o distrital competente debera respetar los derechos y obligaciones que
se derivan de tales actos.

Son actos administrativos de contenido particular y concreto las licencias de

parcelacién, urbanizacion, construccion y demas establecidas por la normatividad
nacional.
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Sobre las licencias, la norma en mencion dispone:

ARTICULO 99. LICENCIAS. Se introducen las siguientes modificaciones y adiciones a
las normas contenidas en la Ley 92 de 1989 y en el Decreto-ley 2150 de 1995 en materia
de licencias urbanisticas:

1. <Numeral modificado por el articulo 35 de la Ley 1796 de 2016. El nuevo texto es el
siguiente:> Para adelantar obras de construccién, ampliacion, modificaciéon, adecuacion,
reforzamiento estructural, restauracion, reconstruccion, cerramiento y demolicion de
edificaciones, y de urbanizacion, parcelacion, loteo o subdivision de predios localizados
en terrenos urbanos, de expansién urbana y rurales, se requiere de manera previa a su
ejecucién la obtencién de la licencia urbanistica correspondiente. Igualmente se
requerird licencia para la ocupacién del espacio publico con cualquier clase de
amueblamiento o para la intervencién del mismo salvo que la ocupacion u obra se
ejecute en cumplimiento de las funciones de las entidades publicas competentes.

La licencia urbanistica es el acto administrativo de caracter particular y concreto,
expedido por el curador urbano o la autoridad municipal o distrital competente, por medio
del cual se autoriza especificamente a adelantar obras de urbanizacién y parcelacion de
predios, de construccion, ampliacion, modificaciébn, adecuacion, reforzamiento
estructural, restauracion, reconstruccion, cerramiento y demolicion de edificaciones, de
intervencién y ocupacion del espacio publico, y realizar el loteo o subdivision de predios.

El otorgamiento de la licencia urbanistica implica la adquisicion de derechos de
desarrollo y construccién en los términos y condiciones contenidos en el acto
administrativo respectivo, asi como la certificacién del cumplimiento de las normas
urbanisticas y sismorresistentes y demas reglamentaciones en que se fundamenta, y
conlleva la autorizacion especifica sobre uso y aprovechamiento del suelo en tanto esté
vigente o cuando se haya ejecutado la obra siempre y cuando se haya cumplido con
todas las obligaciones establecidas en la misma.

Las modificaciones de licencias vigentes se resolveran con fundamento en las normas
urbanisticas y demas reglamentaciones que sirvieron de base para su expedicion.

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

3. Las entidades competentes y los curadores urbanos, segin sea del caso, tendran un
término de cuarenta y cinco (45) dias habiles para pronunciarse sobre las solicitudes de
licencia, contados desde la fecha de la solicitud. Vencidos los plazos sin que las
autoridades se hubieren pronunciado, las solicitudes de licencia se entenderan
aprobadas en los términos solicitados, quedando obligados el curador y los funcionarios
responsables a expedir oportunamente las constancias y certificaciones que se requieran
para evidenciar la aprobacion del proyecto presentado mediante la aplicacion del silencio
administrativo positivo. El plazo podra prorrogarse hasta en la mitad del mismo, mediante
resolucion motivada, por una sola vez, cuando el tamafio o la complejidad del proyecto lo
ameriten.

4. La invocaciéon del silencio administrativo positivo se someterd al procedimiento
previsto en el Cadigo Contencioso Administrativo.
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5. El urbanizador, el constructor, los arquitectos que firman los planos urbanisticos y
arquitectonicos y los ingenieros que suscriban los planos técnicos y memorias son
responsables de cualquier contravencion y violacion a las normas urbanisticas, sin
perjuicio de la responsabilidad administrativa que se deriven para los funcionarios y
curadores urbanos que expidan las licencias sin concordancia o en contravencién o
violacién de las normas correspondientes.

6. Al acto administrativo que otorga la respectiva licencia le son aplicables en su totalidad
las disposiciones sobre revocatoria directa establecidas en el Cddigo Contencioso
Administrativo.

7. <Numeral modificado por el articulo 182 del Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es el
siguiente:> El Gobierno Nacional establecera los documentos que deben acompafiar las
solicitudes de licencia y la vigencia de las licencias, segun su clase. En todo caso, las
licencias urbanisticas deberan resolverse exclusivamente con los requisitos fijados por
las normas nacionales que reglamentan su tramite, y los municipios y distritos no podran
establecer ni exigir requisitos adicionales a los alli sefialados.

Y finalmente, dentro de este estudio normativo, esta Corporacion considera
necesario citar el articulo 100 de la Ley 388 de 1997, que trata de los principios

del régimen normativo en los siguientes términos:

ARTICULO 100. PRINCIPIOS DEL REGIMEN NORMATIVO. La adopcion de las
normas urbanisticas generales y complementarias que sustentaran la expedicion
de las licencias de que trata el articulo anterior, se debera fundamentar en los
principios de concordancia, neutralidad, simplicidad y transparencia que se
sefialan a continuacion:

1. Por concordancia se entiende que las normas urbanisticas que se expidan para
una determinada area o zona del municipio, deben estar en armonia con las
determinaciones del plan de ordenamiento territorial, de acuerdo con los niveles
de prevalencia sefialados en la presente ley.

2. Por neutralidad se entiende que cada propietario tendra el derecho a tener el
mismo tratamiento normativo que cualquier otro, si las caracteristicas urbanisticas

de una misma zona o area de la ciudad o municipio son iguales.

3. Por simplicidad se entiende que las normas urbanisticas se elaboraran de tal
forma que se facilite su comprension, aplicacion y control.

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

NORMAS URBANISTICAS DEPARTAMENTALES
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Mediante el Decreto 325 del 18 de noviembre de 20034, se adopté el Plan de
Ordenamiento Territorial para la isla de San Andrés en el cual se
reglamentaron las Unidades de Planificacion Insular. Posteriormente, con el

Decreto 363 de 2007, estas unidades fueron complementadas y ajustadas.

Sobre las legalizaciones, el Capitulo 1X, en el articulo 59, dispone:

“Articulo 59°. Legalizaciones y Reconocimientos. Las construcciones y
loteos existentes antes de la vigencia del Decreto 325 de 2003, se
ajustaran para su legalizacién y reconocimiento a las disposiciones de la
Ley 388 de 1.997, al Decreto 325 de 2003, al Decreto 564 de 2006 o
aquellas que lo modifiquen o sustituyan, y al presente Decreto”.

En cuanto a las Unidades de Planificacién Insular Urbana y Rural, el

citado decreto en su articulo 71 lo clasificé de la siguiente manera:

“ZONA URBANA

UNIDADES DE PLANIFICACION INSULAR URBANA (UPI-U).

Residencial de Consolidacién Sarie Bay UPI-U1
Proteccion Ambiental Little CIiff UPI-U2
Residencial de Desarrollo Red Ground y Rock Ground UPI-U3
Residencial de Mejoramiento Integral Natania UPI-U4
Espacio Publico de Desarrollo Jardin de borde Urbano el Cliff UPI-U5
Residencial de Recualificacion y Conservacion Cotton Tree UPI-U6
Residencial de Consolidacion Los almendros UPI-U7
Residencial de Consolidacién Barrio Obrero- el Bight UPI-U8
Equipamientos de consolidacién Centralidad Educativa UPI-U9
Equipamientos de consolidacién Nixon Point UPI-U10
Equipamientos de consolidacién Multifuncional Portuaria UPI-U11
Equipamientos de consolidacién Swamp Ground Deportiva UPI-U12
Equipamientos de consolidacion Black Dog UPI-U13
Renovacion de grandes Equipamientos Rock Hole UPI-U14
Residencial de Renovacion Swamp ground residencial UPI-U15
Recualificacion Comercial Hell Gate UPI-U16
Renovacion Hotel era Comercial Spratt Bight UPI-U17
Consolidacion Urbanistica de Punta Hansa UPI-U18

14 El articulo 384 del citado decreto sefiala sobre las derogatorias lo siguiente: “Derogatorias. El presente Plan rige a
partir de la fecha de su publicacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial las contenidas
en el Acuerdo No. 006 de 1984 y demas acuerdos y ordenanzas modificatorios.
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Consolidacion de Equipamiento Aeropuerto

UPI-U19.

)

El Titulo 1l del mismo decreto establece las normas urbanisticas y el control de

los usos del suelo y construccion de acuerdo con cada unidad de planificacion

insular; asi, para la UPI-U 18 consolidacion urbanistica Punta Hansa:

Uso principal

Hotel, vivienda multifamiliar,
comercio

Usos complementarios:

Parqueadero y espacio publico

Usos prohibidos

y

Todos los no especificados

en los casos principales

secundarios

Area de cesion

Andenes 4.0 metros
Area minima de lote 2000m?
Frente minimo de lote 30.00m

indice de ocupacion

0.50 del area del lote

indice de construccion

3.0

Aislamientos Frente: 5.00m

Lateral: 4.00m

Posterior: 10.00m

Voladizos 2.00m

Numero de pisos 6 pisos maximo

Otras disposiciones relevantes del Decreto 325 de 2003, son las denominadas

disposiciones finales, de las cuales la Sala considera necesario citar las

siguientes:

Articulo 373. Obligatoriedad del Plan de Ordenamiento. A partir
de la publicacién de este Decreto y en un todo de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 20 de la Ley 388 de 1997, los particulares y las autoridades
competentes no podran realizar actuaciones urbanisticas que no se
encuentren contempladas en el presente Plan de Ordenamiento Territorial
o en cualquiera de sus componentes o instrumentos que lo desarrollen o
complementen.

Articulo 374. Reglamentacion de Normas Complementarias.
Siempre que en el presente Plan de Ordenamiento Territorial se hayan
dejado actuaciones urbanisticas por reglamentar mediante actos
administrativos posteriores o sujetas a la realizaciéon de estudios técnicos
complementarios, el Departamento Administrativo de Planeacion no
expedira licencia de ninguna naturaleza para la realizacion de actuaciones
en las areas sujetas a dichas reglamentaciones posteriores, como tampoco
ninguna otra autoridad podra autorizar, asi sea transitoriamente, actuacion
alguna sobre esas mismas areas.
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Articulo 376. Interpretacion o Ausencia de normas aplicables a casos
concretos. De conformidad con lo establecido en el articulo 102 de la Ley
388 de 1997, en los casos de ausencia de normas exactamente aplicables
a una situacion o de contradicciones en el conjunto de la normativa
urbanistica adoptada en el presente Plan de Ordenamiento, la facultad de
interpretacion  correspondera al Departamento Administrativo de
Planeacion, quien emitirA sus conceptos mediante circulares que tendran
el caracter de doctrina para la interpretacion de casos similares.

Articulo 384. Derogatorias. El presente Plan rige a partir de la fecha de
su publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias,
en especial las contenidas en el Acuerdo No. 006 de 1984 y demas
acuerdos y ordenanzas modificatorios. (Negrillas fuera de texto)

ESTUDIO JURISPRUDENCIAL

A continuacién, la Sala hard un breve estudio jurisprudencial de los elementos
mas importantes del ordenamiento territorial y de la planeaciéon urbana, como

insumos esenciales para la resolucion del problema juridico planteado.

Debe iniciarse sefialando que la Corte Constitucional se ha ocupado en
diversas oportunidades en el estudio del tema del ordenamiento territorial y de
la reglamentacion de los usos del suelo. En la sentencia C-192 de 2016 la
Corte senala que “El territorio constituye el centro de la interaccion humana”y
agrega que ‘la ordenacién del territorio define la manera en que las personas,
el medio ambiente, el espacio y el Gobierno deben vincularse. De esta
manera, en la regulacion de los usos del territorio se encuentra comprometida
no solamente la proteccion de derechos individuales para el desarrollo de

planes de vida sino también la realizacién de derechos e intereses colectivos.”

En la sentencia C-145/2015, la Corte Constitucional discurrié en los siguientes

términos:

7.3. Los propésitos que persigue la ordenacion de los territorios y el
explicito reconocimiento constitucional de la obligacion de las autoridades
de intervenir en el uso del suelo a efectos de amparar el bien comun,
permite entonces concluir que la_planeacion urbana constituye una
actividad de interés publico o social que, en consecuencia, puede tener
efectos en la titularidad y ejercicio de determinados derechos como el de
propiedad. Ha senalado la jurisprudencia de este Tribunal que: “[l]a
planificacion de las actividades que pueden realizarse en las distintas
areas de los municipios incide en todos los ambitos: en la proteccion del
ambiente sano (), en el desarrollo industrial, econémico, educativo y
cultural de las entidades territoriales.” (Subrayas fuera de texto)
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En relacion con la funcidon de ordenamiento del territorio, en la sentencia C-051

de 2001, la Corte Constitucional manifesto:

“La funcién de ordenamiento del territorio comprende una serie de acciones,
decisiones y regulaciones, que definen de manera democratica, participativa,
racional y planificada, el uso y desarrollo de un determinado espacio fisico
territorial con arreglo a parametros y orientaciones de orden demografico,
urbanistico, rural, ecoldgico, biofisico, sociolégico, econémico y cultural. Se trata,
ni mas ni menos, de definir uno de los aspectos mas trascendentales de la vida
comunitaria como es su dimension y proyeccion espacial. Pocas materias como
esta involucra un mayor nimero de relaciones y articulaciones entre los miembros
de la sociedad y su entorno cultural y natural; también, por esta misma razon, son
innumerables y delicadas las tensiones que subyacen a su regulacion y los
extremos que deben ponderarse y resolverse justa y equilibradamente.”

El Alto Tribunal Constitucional ha reconocido la importancia del Plan de
Ordenamiento Territorial al indicar que se trata “del instrumento béasico para
desarrollar el proceso de ordenamiento del territorio municipal, entendido como el
conjunto de directrices, politicas, estrategias, metas, programas, actuaciones y
normas que debe adoptar cada municipio para orientar y administrar el desarrollo
fisico del territorio y la utilizacion del suelo.”*® Afirmé también la Corte que dicho
Plan “define a largo y mediano plazo un modelo de organizacion y racionalizacién
del territorio municipal o distrital, segun el caso, sefialando las actividades que
debe cumplir la respectiva entidad territorial con miras a distribuir y utilizar de

manera ordenada y coordinada el &rea del municipio o distrito.”®

- ANALISIS PROBATORIO

Una vez analizadas las pruebas obrantes en el proceso, encuentra la Sala que

se acreditaron los siguientes hechos juridicamente relevantes:

1. El 28 de marzo de 2016, el representante legal de la sociedad Hitos
Urbanos S.A. solicitd ante la Secretaria de Planeacion del Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, licencia de
construccion en la modalidad de obra nueva, demolicion total y

cerramiento.t’

15 Sentencia C-051/01 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).
16 Sentencia C-051/01 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).
7 Anexos folios 442-611.
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2. El 02 de junio de 2016, el Secretario de Planeacion del Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina en respuesta a

la solicitud de licencia de construccién sefialo “ (...) que los estudios para
verificar la viabilidad de su solicitud de licencia de construccién han

arrojado un resultado positivo.”®

3. El 27 de junio de 2016, el representante legal de Hitos Urbanos S.A.,
solicité 60 dias adicionales para el pago de impuesto de contribucién e
impuesto de ventanilla Procultura requeridos para la expedicion de la
licencia de construccién.®

4. El 12 de julio de 2016, el Secretario de Planeacién concede el término de
60 dias adicionales para que se allegara el comprobante de pago, con el
fin de darle continuidad al tramite de licencia de construccion. Se precisa
que se requieren los comprobantes de pago, no acuerdos de pago.?°

5. EI 03 de agosto de 2016, el representante legal de la sociedad Gallardo y
CIA S.A.S., manifest6 el desistimiento total de la licencia de construccion
del proyecto Paradise Tower otorgada mediante Resoluciones 004846
del 18 de septiembre de 2012 y 001335 de 13 de marzo de 2013,
prorrogado mediante Resoluciéon 001605 del 17 de abril de 2015.22

6. El 03 de agosto de 2016, el representante legal de la sociedad Gallardo y
CIA S.A.S., solicité la devolucién de las sumas canceladas por concepto
del otorgamiento de la licencia de construccion del proyecto Paradise
Tower y el mismo fuera compensado para el pago parcial de la licencia
del Proyecto Hansa.??

7. Mediante comunicacion interna 03023 del 22 de agosto de 2016, la jefe
de la oficina asesora juridica del departamento archipiélago emitié
concepto sobre la compensacion/devolucion de licencia de construccion,
en el sentido que “ (...) resulta improcedente la devolucion de lo pagado
verificada la efectiva ejecucion de la licencia de construccion, sin
embargo, si se confirma el no uso o ejecucion de la misma (hecho
generador) se podria compensar el saldo aplicAndolo como pago a otro

impuesto respecto del peticionario”??

18 Anexo. FI. 612.

19 Apexo fl. 615.

20 Anexo. FI. 616.

21 Anexo. Fl. 617.

22 Anexo. FI. 618-621.
23 Anexo. Fl. 645.
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8. El 2 de septiembre de 2016, la Secretaria de Planeacion efectud visita
técnica al sitio donde se debié desarrollar el proyecto Paradise Tower,
con el fin de verificar la existencia de construccion, como hecho
generador, de acuerdo a concepto juridico No. 03023 del 22/08/2016. Los
resultados de la visita quedaron consignados en el acta No. 126 en la
cual se consignd que ‘no se encuentra ninguna clase de construccion, ni
hay indicios de que se haya construido anteriormente, como muestran las
fotografias digitales anexas como parte integral de la presente

resolucion’?*

9. Con los resultados de la visita técnica como fundamento factico y
atendiendo el concepto juridico que habia sido emitido, la administracion
departamental profirié la Resolucién No. 003604 del 05 de septiembre de
2016, por medio la cual se efectu6 compensaciéon del pago de licencia de

construccién. Asi se dispuso en el mencionado acto administrativo:2®

“ARTICULO PRIMERO: Reconocer la suma de ($260.680.380) Doscientos
Sesenta Millones Seiscientos Ochenta Mil Trescientos Ochenta Pesos, a la
Sociedad Gallardo y CIA S.A.S., en calidad de compensacién para aplicarlo
Unicamente a otro pago de impuesto.

ARTICULO SEGUNDO: Ordenar la compensacién por la suma de
($260.680.380) Doscientos Sesenta Millones Seiscientos Ochenta Mil
Trescientos Ochenta Pesos, a través de la deduccién por dicho valor del
pago del impuesto de construccion — licencia de construccion, del recibo de
pago No. 201611472 pendiente por cancelar de la Sociedad Hitos Urbanos
S.A., como apoderados de Gallardo y CIA S.A.S. en los predios con folio de
matricula 450-23320 y 450-23332 de la ciudad de San Andrés, por
autorizacion expresa del representante legal de la Sociedad Gallardo y CIA
S.AS”

10.Mediante Resolucion No. 004540 del 24 de octubre de 2016, el Juez de
Ejecuciones Fiscales del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina concedi6 a la Sociedad Hitos Urbanos S.A.
plazo de 12 meses para la cancelacion de deuda por concepto de
impuesto de construccion a favor del Departamento Archipiélago. El
saldo insoluto de la obligacién a cargo de Hitos Urbanos S.A. era de
$527.466.600,00 y se dividié en 12 cuotas por un valor de $43.955.600
cada una, pagaderas mensualmente desde el 30 de noviembre de 2016
hasta el 30 de octubre de 2017.

24 Anexo. Fl. 660.
2 Anexo. Fls. 654-657.
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11.Mediante Resolucion No. 004864 del 08 de noviembre 2016, se concedi6
licencia de construccion en la modalidad de obra nueva, demolicion total

y cerramiento, en los siguientes términos:2®

“(...)
ARTICULO PRIMERO: Conceder licencia de construccion en la modalidad de
obra nueva, demolicién y cerramiento, sobre los predios ubicados en el sector
denominado BAYLEY BOAT o PUNTA HANSA de esta localidad, al sefior
JUAN BERNARDO GALVEZ en calidad de representante legal de HITOS
URBANOS, identificado mediante Nit 830.128.461-5, quien cuenta con poder
amplio y suficiente otorgado por el sefior MAURICIO GALLARDO ARCHBOLD,
identificado con la cédula de ciudadania No. 19.380.899 representante legal de
la sociedad GALLARDO Y CIA S. EN C.S. identificada con Nit 860.505.026-1,
la cual ostenta la calidad de FIDEICOMITENTE dentro del fideicomiso
COMPLEJO HANSA.

ARTICULO SEGUNDO: Las caracteristicas basicas del proyecto segtn estudio
técnico arquitecténico son:

Torre 1y 2

Primer piso: 1342.94 m2
Mezanine: 1393.18 m2
Segundo piso: 1407.56 m2
Tercer piso: 1407.56 m2
Cuarto piso: 1407.56 m2
Quinto piso: 1407.56 m2
Sexto piso: 1407.56 m2
Séptimo piso: 1407.56m2
Octavo piso: 1387.61 m2
Mezanine: 1387.61 m2
Total area de construccion: 13.956,7 m2
indice de ocupacion: 2.93

indice de construccion: 0.42

Uso del proyecto: Hotel

Torre 3

Primer piso: 518.83 m2
Segundo piso: 711.37 m2
Tercer piso: 976.83 m2
Cuarto piso: 976.83 m2
Quinto piso: 976.83 m2
Sexto piso: 976.83 m2
Séptimo piso: 976.83 m2
Octavo piso: 745.28 m2
indice de ocupacion: 2.97

indice de construccion: 0.26

Total area de construccion: 6859,63 m2

Uso del proyecto: comercio — vivienda

PARAGRAFO: La descripcion de la construccion objeto de esta licencia, se
encuentra en los planos que obran en el expediente y en la parte considerativa
de esta resolucion.

26 Anexo. Fls. 726-731.
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El 28 de septiembre de 2017, se canceld la ultima cuota del acuerdo de
pago al impuesto de delimitacion urbana de la licencia de construccion.?’
El 11 de octubre y 07 de noviembre de 2018, el representante legal de
Hitos Urbanos S.A.S., solicitdé prorroga de la licencia de construccidn
sobre los predios ubicados en el sector denominado Bayley Boat o Punta
Hansa, identificados con matriculas inmobiliarias No. 450-23322, 450-
23320 y 450-5306 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de
San Andrés isla.®® La solicitud de prérroga fue decidida mediante la
Resolucién No. 8693 del 09 de noviembre de 2018 negando la misma,
decision que fue recurrida en via administrativa dentro de la oportunidad
legal.

Mediante Resolucion No. 000107 del 11 de enero de 2019, fue resuelto el
recurso de reposicion contra la resolucién No. 8693 del 09 de noviembre
de 2018, revocando el acto recurrido y, en su lugar, acogio la peticion y
se prorrog6 la vigencia de la Resolucion 4864 del 08 de noviembre de
2016, mediante la cual se otorgé licencia de construccién.?®

El 11 de abril de 2019, los ingenieros que conforman la unidad técnica de
la Secretaria de Planeacion, rindieron concepto técnico de memoria de
calculo y planos estructurales presentados, manifestando no dar visto
bueno a la solicitud de modificacion de la licencia de construccion en la
modalidad de obra nueva, demolicién total y cerramiento otorgada
mediante Resolucion 4864 del 8 de noviembre de 2016 y prorrogada
mediante Resoluciéon 107 del 11 de enero de 2019, por no tener los
célculos estructurales en debida forma.3°

El Secretario de Planeacién del Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, por medio de la Resolucion No.
002242 del 24 de abril de 2019, nego la solicitud de modificacion de la
licencia de construccion, por cuanto esta no se encontraba cefiida
urbanisticamente al ordenamiento juridico vigente.’!  Contra esta
decision fueron interpuestos de manera oportuna los recursos en sede

administrativa.

27 Anexo.

28 Apexo
2 Anexo
30 Anexo
31 Anexo

.F1. 786y 815.
. Fls. 826-830.
. Fls. 832-833.
. Fls. 844-852.
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17.Mediante Resolucion No.007139 del 25 de octubre de 2019, el Secretario
de Planeacion del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, resolvi6 el recurso de reposicion
interpuesto contra la Resolucion No. 002242 del 24 de abril de 2019,
acogiendo lo solicitado. En consecuencia, otorgé la solicitud de
modificacion de la licencia de construccion en la modalidad de obra

nueva, demolicion y cerramiento.

Asimismo, se dispuso lo pertinente a la compensacion indicando al
peticionario que debia hacer la cesion de Tres Mil Doscientos Veinte
Metros Cuadrados con Veinticinco Centimetros (3.220.25M2) a favor del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
islas, antes del 31 de diciembre de 2019. Adicionalmente, se dispuso que
sobre el predio se debia efectuar la construccibn de una cancha

polideportiva cancha multifuncional.

18.El 18 de diciembre de 2019, el representante legal de la sociedad
Gallardo y CIA S.A.S., envio al ente territorial minuta de cesion gratuita
de los predios sefialados en la Resolucion No. 7139 de 25 de octubre de

2019 con destino a zonas exclusivamente de uso publico.®?

19.El 30 de diciembre de 2019, el representante legal de la sociedad
Gallardo y CIA S.A.S., mediante derecho de peticion elevado al
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, solicitd se suscribiera la escritura publica contentiva de la

cesion de inmuebles dado que hasta la fecha no se habia suscrito.33

20.El 08 de agosto de 2020, el Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina dio respuesta al derecho de
peticion de requerimiento de cumplimiento de la Resolucién No. 7139
de 2019 efectuada por la sociedad Gallardo y CIA S.A.S., en el que se
precisa que, para proceder a la recepcion de las areas, se requiere la
identificacion del inmueble objeto de la cesion, para determinar la

titularidad del mismo.34

32 [ndice 20 Contestacion Hitos Urbanos. Fls. 271-291.
33 Indice 20 Contestacion Hitos Urbanos. Fls. 295-297.
34 Indice 20 Contestacion Hitos Urbanos. Fls. 313-315.
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21. En dictamen pericial elaborado por la Arquitecta Diana Garcia
Hidalgo, se concluyé entre otras cosas, lo siguiente:3®

“Verificada las condiciones normativas establecidas en la UPI U 18 para el
sector normativo donde se desarrolla el Proyecto Hansa y los decretos
reglamentarios: Decreto 325 de noviembre 18 de 2003 “Por el cual se
adopta el Plan de Ordenamiento Territorial para la isla de San Andrés
Decreto 0363 de 2007 “Por el cual se complementan y se ajustan las
Unidades de Planificacion Insular contenida en el Decreto 325 de 2003”,
Acuerdo No. 006 de septiembre 7 de 1984 “Por el cual adopta el Plan de
Ordenamiento Territorial de San Andrés isla” y el Acuerdo 011 de 1990 “Por
medio del cual se modifica parcialmente el Acuerdo No. 006 de 1984.”

Conclusiones
Andlisis Normativo Cumple
Normas Urbanisticas
indice de ocupacion Si
indice de construccion Si
Altura y compensacion Si

En relacion con el dictamen pericial, es necesario precisar que la perito al
referirse a los antecedentes urbanisticos del Proyecto Hansa incluyo los
Decretos 325 de noviembre 18 de 2003 “Por el cual se adopta el Plan de
Ordenamiento territorial para la Isla de San Andrés”, Decreto 0363 de 2007
“Por el cual se complementan y ajustan la Unidades de Planificacién Insular
contenidas en el Decreto 325 de 2003”; pero de igual manera, incluyo y
fundament6 el dictamen sobre normas derogadas como son el Acuerdo N.
006 de septiembre 7 de 1984 “Por el cual se adopta el Plan de
Ordenamiento territorial de San Andrés, Isla” y el Acuerdo 011 de 1990

“Por medio del cual se modifica parcialmente el Acuerdo N. 006 de 1984”.

La anterior circunstancia compromete los resultados de la pericia ya que
pasa por alto que se pretende dar aplicacion a unas disposiciones
derogadas, maxime cuando la perito manifiesta que “El alcance del
presente dictamen perital esta estrictamente delimitado a la revisién de la
correcta aplicacion de las normas urbanisticas para el cumplimiento del
indice de ocupacion, indice de construccion, altura y mecanismo de

compensacion.”

22.En memorial enviado el 07 de febrero de 2022, el Gobernador (E) del

Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

3 fndice 60. FI. 34.
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Catalina, isla, dando respuesta al requerimiento efectuado sobre la

aplicacion del principio de neutralidad, manifest6:3¢

“El principio de neutralidad se aplicé en la Resolucién No. 4864 del ocho
(8) de noviembre de 2016, adjunta, de la siguiente forma:

"(...) Que efectuada la revision del proyecto se pudo constatar que el
predio objeto de la licencia se ubica en - la Unidad de Planificacion
Insular UPI-U18 denominada CONSOLIDACION URBANISTICA PUNTA
HANSA, en la cual se requiere un area minima predial sea de 2.000
mt2. Que los predios objeto de la licencia cuenta con un area de
2.172,45 m2 y 5.034,92 mt2 ajustdndose a la normatividad vigente; que
de los usos principales permitidos en la unidad de planificacion insular
se encuentra el uso Hotelero, lo cual corresponde a lo presentado por el
solicitante; gue con relacién a la altura la unidad de planificacién permite
6 pisos, pero se da aplicacion al principio de neutralidad a las
edificaciones existentes en la unidad de planificacién con los mismos
usos que se pretenden dar al proyecto cuentan con alturas hasta de
nueve pisos, en tal sentido, los 8 pisos gque presenta el proyecto son
viabilizados. (...)" (Subraya fuera del texto.)

Es preciso manifestarle que, la presente Administracién, no dio
aplicacion al principio de neutralidad en las licencias posteriormente
otorgadas, dentro del actual periodo de Gobierno.”

23.La Arquitecta Vanessa Suarez, funcionaria de la Secretaria de
Planeacion del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, rindié testimonio en el proceso del cual se destacan los

siguientes apartes:®’

“(...) Con relacion a la licencia a la que hace referencia, sobre la aplicacion del
principio de neutralidad o no, se basa en un concepto juridico dado en el estudio
del tramite de la licencia, la licencia tiene un estudio juridico, un estudio técnico,
arquitecténico y con base en ese concepto juridico, se realiza el concepto
técnico, basicamente el concepto juridico hizo fue analizar la peticion que se
habia dado, en la parte técnica se verifica si esas condiciones que esta
solicitando la persona si se dan dentro de la unidad de planificacion dentro del
predio objeto de la solicitud.

PREGUNTA: ¢Cudl es la norma con la que se fundamenta principalmente el
Departamento para la aplicacion del principio de neutralidad? ¢Como lo
materializan en el territorio departamental?

CONTESTO: De acuerdo a la solicitud elevada a Secretaria de Planeacion,
solamente en 3 licencias hablan del principio de neutralidad como de la que es
objeto esta audiencia que tiene que ver con las alturas, las otras dos hablan con
relacion a los aislamientos que se encuentran en la zona. No se de mas
aplicacion del principio. En este caso se verifica lo que para la unidad de
planificacion dentro del predio.

% indice 63 Expediente Digital.
37 Indice 75 Expediente Digital.
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PREGUNTA: ¢ Usted participé en alguno de los estudios de la licencia que hoy
se encuentra demandada?

CONTESTO: Si participé en el estudio técnico, (...) Ese estudio técnico se
encarga de verificar cumplimiento de areas, cumplimiento de retiros,
cumplimiento de porcentajes de ocupacién y construccién y efectivamente
cumplimiento de alturas conforme lo establece la norma, efectivamente no esta
dada, ese fue viabilizado mediante el estudio juridico que de ese no hice parte y
el estudio técnico aun con esa condicionante de los 2 pisos adicionales a los que
establece la norma actual esta por dentro de lo que dice la Unidad de
Planificacién. Si usted verifica los porcentajes de espacios de construccion del
proyecto estan ajustados a la normatividad urbanistica a la Unidad de
Planificacion esta cumpliendo en su totalidad.

PREGUNTA: Al expedir el acto administrativo demandado, se expidié concepto
técnico. Usted ha sefialado que verifica el cumplimiento de los elementos de
caracter técnico. Sirvase explicarle al despacho como es que usted aplica indice
de ocupacion y el indice de construccion para poder saber que el nimero de
metros cuadrados totales en el uso, cumple con la norma urbanistica.

CONTESTO: El indice de ocupacion es la relacion que hay entre el lote y lo que
puedo ocupar en él y el indice de construccién es la relacion del lote con lo que
puedo construir en él, en este caso se verifica que la UPI dice que puedes
ocupar el 50% o el 0.5 viene siendo el 50% al area de ese lote y por decir algo si
te dice que la construccion es el 1.6 haces la operaciéon de multiplicar el lote por
1.6 y eso es lo que puedes construir.

De la tacha del testimonio de Vanessa Suarez.

En el marco de la audiencia de recepcion del testimonio de la arquitecta
Vanessa Suarez, el demandante manifesté tachar el mismo, toda vez que
considera que se encuentra afectada la imparcialidad de la testigo por ser
funcionaria de la Secretaria de Planeacion del Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina y ademas, por haber participado en
el estudio técnico que justificd la aplicacion del principio de neutralidad para
otorgar la licencia de construccion de la que se debate su legalidad, por lo que

en su consideracion no debe ser tenido en cuenta este testimonio.

Por su parte, la sociedad Hitos Urbanos expuso que el testimonio de la
arquitecta Vanessa Suarez debe ser considerado a la hora de valorar las
pruebas pues, contrario a lo sefialado por la parte demandante, en el mismo no
se presentan vicios que afecten la imparcialidad de la declarante. Esta
conclusién la fundamenta en los siguientes argumentos: i) la testigo fue citada
por su condicion de funcionaria de la Secretaria de Planeacion, quien conocio
el tramite de las licencias demandadas, por lo que es la persona idonea para
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ilustrar sobre el procedimiento para la aplicacién del principio de neutralidad por
parte de la entidad, sin que ello implique una cercania con dicha entidad que le
reste objetividad a sus declaraciones; ii) ella no es representante legal de la
entidad publica demandada; iii) si bien existe una relacion laboral o contractual
entre la testigo y el Departamento Archipiélago, esto no es Obice para recibir su
testimonio; iv) la testigo solamente esta narrando de forma clara los tramites
internos de la dependencia en la que trabaja, sin que ello implique atribucion o
exclusién de responsabilidad; v) que un funcionario publico actie dentro de un
proceso judicial en el cual la entidad territorial contratante funge como parte, no
implica necesariamente gque exista una representacion de intereses del primero

respecto del segundo.

Establecidas las dos posturas respecto del testimonio de Vanessa Suérez, la
Sala procede a resolver la tacha del testimonio. Para ello, lo primero que debe
sefalarse es que el testimonio es la declaracién que realiza un tercero, ajeno a
la contencidén, pues no tiene relacion juridica procesal con las partes, sobre los

hechos que le constan por percepcion directa.

El articulo 211 del C.G.P., dispone lo siguiente:

"ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las partes podra tachar
el testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que afecten su
credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco, dependencia, sentimientos o
interés en relacién con las partes o sus apoderados, antecedentes personales y
otras causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez
analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo a las circunstancias de
cada caso".

La tacha es un cuestionamiento que se realiza respecto del testigo, por sus
calidades personales, por sus relaciones afectivas o convencionales con las
partes, de modo que su declaracién pueda estar influenciada por elementos
ajenos a su simple percepcion, lo que lo torna en "sospechoso”. El Consejo de
Estado, indico que los motivos de la tacha del testigo se deben analizar en la
sentencia, sin embargo, la tacha no implica que la recepcién y valoracién de

esta prueba se torne improcedente, "sino que exige del juez un analisis mas
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severo para determinar el grado de credibilidad que ofrecen y cerciorarse de su

eficacia probatoria"3®

En ese orden de ideas, la Sala una vez valorado el testimonio de la arquitecta
Vanessa Suarez, considera que su grado de credibilidad se encuentra
disminuido, pero no Unicamente por ser funcionaria de la Secretaria de
Planeacion de donde provinieron los actos administrativos demandados, sino
por el hecho de haber manifestado que participé en el estudio técnico que
analizé las condiciones para el otorgamiento de la licencia, que es

precisamente el elemento central de la demanda presentada.

En este punto ha de sefalarse que, si bien a la vista de los documentos
revisados por la Corporacion, no se encuentran soportes dentro del expediente
administrativo que permitan evidenciar que la testigo emiti6 concepto técnico
sobre la aplicabilidad al principio de neutralidad, ella misma afirma que particip6
en el estudio técnico que se encargd de verificar, entre otros, el cumplimiento
de las alturas para conceder la respectiva licencia. Esta es otra circunstancia
qgue le resta credibilidad a la testigo ya que hace afirmaciones que no tienen
respaldo en ninguna otra prueba. En este caso, si se afirma la existencia de un
estudio técnico de soporte para la concesion de la licencia excediendo la altura
permitida por el POT, presuntamente para dar el mismo tratamiento que otras
edificaciones del sector, pues extrafia a esta Corporaciéon que no se haya
aportado copia del aludido estudio técnico en los documentos que conforman el
expediente administrativo. De esta manera, la Sala considera que hay razones
contundentes y suficientes para tener por seriamente disminuida la credibilidad

de la testigo, por cuanto estima que se encuentra afectada su imparcialidad.

Expuestos los hechos probados, es menester para la Sala determinar si los
actos administrativos demandados, se ajustan a la legalidad o, si, por el
contrario, como lo afirma el actor, violan las normas urbanisticas a las cuales

debian sujetarse.

38 Sentencia del 17 de enero de 2012, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez. Radicacion No. 110010315000 201100615 00.
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ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Para el estudio del caso concreto, esta Corporacion debe recordar que el
proceso en cuestion se inici6 por demanda de nulidad presentada por el
ciudadano Juan Carlos Pomare contra los siguientes actos administrativos
expedidos por el Secretario de Planeacién del Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, a saber:

e Resolucion No. 04864 del 8 de noviembre de 2016, por medio de la cual
se concedié licencia de construccion en modalidad de obra nueva,
demolicion y cerramiento a la sociedad Gallardo y CIA S.A.

e Resolucion No. 0107 del 11 de enero de 2019, por medio de la cual se
resolvié un recurso de reposicion, que revoco la Resolucion No. 8693
del 09 de noviembre de 2018 y en consecuencia prorrogo la vigencia de
la Resolucion No. 4864 del 08 de noviembre de 2016.

e Resolucion No. 07139 del 25 de octubre de 2019, por medio de la cual
se revoco la Resolucion No. 2242 del 24 de abril de 2019 y, en su lugar,
otorgd modificacion de la licencia de construccion prorrogada mediante
la Resolucion No. 0107 de 2019.

A juicio de la parte actora, el ente territorial expidié actos administrativos
contradiciendo el Plan de Ordenamiento Territorial vigente — Decreto 325 de
2003 y 363 de 2007 y sus normas complementarias —, infringiendo la norma
sobre la cual debia fundarse, pues se aplico el principio de neutralidad
establecido en el articulo 100 de la Ley 388 de 1997 para conceder una licencia
de construcciéon con fundamento en el Acuerdo 006 de 1984 que estaba

derogado para la fecha en que se expidieron los actos demandados.

Por su parte, las demandadas coinciden en argumentar que la Secretaria de
Planeacién del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, dio aplicacion a las normas del POT vigentes. En cuanto a la altura
concedida en los actos administrativos demandados, explican que el proyecto
Complejo Hansa fue producto de la aplicacion del principio de neutralidad y con
el propésito de que fuere posible cumplir con el indice de construccién
autorizado en la UPI-U-18 sin desconocer el indice de ocupacion, se permitio la

mayor altura, en atencion a lo dispuesto en el Acuerdo No. 006 de 1984 con
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fundamento en las facultades interpretativas de Planeacion Departamental

aplicando correctamente el principio de neutralidad.

Un asunto preliminar: sobre el pago del impuesto para la expedicién de

licencia de construccion.

En el estudio del expediente administrativo encontré la Sala que en el curso del
trdmite de la licencia de construccion del proyecto Complejo Hansa, aquélla fue
concedida sin que se hubiera efectuado el pago de la totalidad del impuesto a
la construccion. Esta circunstancia quedo acreditada en el proceso por cuanto
la dltima cuota del acuerdo de pago al impuesto de delimitacion urbana para
obtener licencia de construccion®® fue cancelada el dia 28 de septiembre de
2017, no obstante, la Resolucion No. 04564 de 2016, por medio de la cual se
concedid una licencia de construccion en la modalidad de obra nueva
demolicion total y cerramiento para el proyecto fue expedida el 08 de
noviembre de 2016. Esta circunstancia desatiende lo dispuesto en el articulo
2.2.6.6.8.2. del Decreto 1077 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto

Unico Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio, conforme a la
cual es necesario el pago de dicho impuesto de manera previa para obtener la

licencia. Asi dispone la norma:

“ARTICULO 2.2.6.6.8.2. Pago de los impuestos, gravamenes, tasas,
participaciones y contribuciones asociadas a la expedicion de
licencias. Modificado por el Decreto 2218 de 2015 El pago de los impuestos,
gravamenes, tasas, participaciones y contribuciones asociados a la expedicién de
licencias, sera independiente del pago de las expensas por los tramites ante el
curador urbano.

Cuando los tramites ante los curadores urbanos causen impuestos, gravamenes,
tasas, participaciones o contribuciones, los curadores sélo podran expedir la
licencia cuando el interesado demuestre la cancelacion de las correspondientes
obligaciones, para lo cual contard con un término de treinta (30) dias habiles,
contados a partir del requerimiento de aportar los comprobantes de pago por tales
conceptos. Dentro de este mismo término se deberan cancelar al curador urbano
las expensas correspondientes al cargo variable.

PARAGRAFO 1. Sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria a que haya lugar
por el incumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo, el curador urbano
solamente debe verificar que el contribuyente acredite el pago de las obligaciones
tributarias que se causen con ocasion de la expedicion de la licencia.” (Subrayas de
la Sala)

39 Anexo.
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Asi pues, claramente se evidencia una irregularidad que inicialmente fue
puesta de presente por el Secretario de Planeacion en la Resolucion No.
002242 del 24 de abril de 2019, mediante la cual se neg6 la solicitud de
modificacién de licencia, sin embargo, dicho acto administrativo fue objeto de
recurso de reposicion, resuelto mediante la Resolucion No. 007139 del 25 de
octubre de 2019 en la que se dijo al respecto del pago extemporaneo del

impuesto de construccion lo siguiente:

“En esta instancia, cabe y vale dejar claro que, el pago extemporaneo (en
cuotas y después de expedida la licencia), en ningun caso, fue la razon de
fondo para negar la solicitud, sino que simplemente fue una anotacion de los
yerros hallados.”

En ese orden de ideas, la Sala debe advertir que la administracion hizo caso
omiso a los errores encontrados en los actos que hoy se demandan,
circunstancia que merece reproche, por cuanto era el primer llamado a ejercer
un control de sus propios actos, sin embargo, el ente territorial no hizo nada al

respecto convalidando la actuacion irregular.

Precisado lo anterior, la Sala se ocupara a continuacion de resolver el
problema juridico, para lo cual efectuara el andlisis de cada uno de los cargos
formulados por la parte demandante, asi como de las excepciones propuestas,

de la siguiente manera:

Los actos administrativos demandados vulneraron el principio de

legalidad al fundamentarse en disposiciones derogadas.

En la expedicion de los actos administrativos demandados se aplicaron
disposiciones derogadas, contenidas en el Acuerdo No. 006 de 1984 (antiguo
plan de ordenamiento territorial). El articulo 384 del Decreto 325 de 2003
determind expresamente que el nuevo POT deroga todas las disposiciones que
le sean contrarias y en especial las contenidas en el Acuerdo No. 006 de 1984
y demas acuerdos y ordenanzas modificatorios. De esta manera, la autoridad
administrativa incurrid en una directa e inocultable causal de nulidad al vulnerar
el principio de legalidad, medular en un Estado de derecho, que implica el
sometimiento de la administracion al bloque de legalidad, el cual a su vez se

debe someter a la norma fundamental. Con ello se busca procurar el
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cumplimiento de los fines estatales, la garantia de los derechos de las

personas y la primacia de los intereses generales.

A juicio de este Tribunal, esta demostrado que la autoridad administrativa al
proferir la Resolucion No. 4864 del 08 de noviembre de 2016 y los
subsiguientes actos administrativos que también fueron demandados, concedi6
la licencia por fuera de lo establecido en el plan de ordenamiento territorial —
Decreto 325 de 2003 y Decreto 363 de 2007 — autorizando un nimero de pisos
superior al permitido por la norma de ordenamiento urbanistico, al disponer que
“ con relacion a la altura la unidad de planificacion permite 6 pisos, pero se da
aplicacion al principio de neutralidad ya las (sic) las edificaciones existentes en
la unidad de planificacion con los mismos usos que se pretenden dar al
proyecto cuentan con alturas hasta de nueve pisos, en tal sentido, los 8 pisos

gue presenta el proyecto son viabilizados.”

La presunta aplicacion de principio de neutralidad se hizo desconociendo el
principio de legalidad al dejar de aplicar la norma vigente del Plan de
Ordenamiento Territorial para preferir, en su lugar, el uso de la denominada
facultad interpretativa de la autoridad administrativa para incluir en la
manifestacion de la voluntad de la administracion una disposiciébn no solo
huérfana de soporte normativo sino en clara oposicién al ordenamiento juridico,

y de manera especifica, al POT vigente.

Para esta Corporacion es tan evidente la espuria aplicacion del principio de
neutralidad contenida en la Resolucién No. 4864 de 2016, que la autoridad
administrativa en cabeza del Secretario de Planeacion, no hizo mencién alguna
a la presunta norma que tomaba como referencia para aplicar el mismo
tratamiento normativo, de acuerdo con los precisos términos del numeral 2°
articulo 100 de la Ley 388 de 1997. Asi, sin siquiera mencionar disposicién
normativa alguna, la autoridad administrativa sencillamente desechd6 el
cumplimiento del Plan de Ordenamiento Territorial vigente y con un lenguaje
qgue bien puede ser calificado de coloquial, simplemente sefial6 que habia
edificaciones en esa misma unidad de planificacion con mayor numero de
pisos, por lo que en este caso era viable autorizar la construccion de ocho
pisos. Se evidencia de esta manera la ausencia de un estudio técnico de

cudles eran las edificaciones a las que se referia y, menos aun, la fecha de
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construccion de las mismas, ya que como se sabe, el anterior POT autorizo
mayores alturas, situacion que cambioé con el nuevo Plan de Ordenamiento
Territorial y que era susceptible de ser modificado, no existiendo en manera
alguna vulneracion de derechos adquiridos ni a la confianza legitima, como

tampoco afectacion al derecho a la igualdad.

La Sala procede a efectuar el analisis de cada uno de los mencionados puntos

de defensa argumentados en el tramite del proceso que nos ocupa.

De los derechos adquiridos en materia urbanistica

Sobre este tema, la Corte Constitucional se ha pronunciado sefialando que en
derecho publico no es posible hablar de derecho adquirido propiamente dicho.

Asi lo sostiene en la sentencia C-604 de 2000:

“La institucion de los derechos adquiridos propiamente tales, solamente se aplica en el
derecho privado pues en el derecho publico la doctrina y la jurisprudencia consideran que
es_mds apropiado hablar de _situaciones juridicas consolidadas. (..) Esta diferencia
adquiere mayor relevancia cuanto se trata de disposiciones de cardcter tributario. Por ello
sefialé la Corte en sentencia anterior, (...) que "en este campo no existe el amparo de
derechos adquiridos pues la dindmica propia del Estado obliga al legislador a modificar la
normatividad en aras de lograr el bienestar de la colectividad en general; en
consecuencia, nadie puede pretender que un determinado régimen tributario lo rija por
siempre y para siempre, esto es, que se convierta en inmodificable."

En esa misma direccidn la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, en la sentencia de 20 de marzo de 1970 expreso:

"Surge de alli una diferencia especifica entre las situaciones juridicas individuales o
derechos subjetivos que emanan del derecho privado y las que se derivan de normas de
derecho publico. Mientras las primeras deben serle respetadas integramente a su titular
por todos los demds particulares, por la autoridad y por la ley, que no puede vulnerarlos ni
desconocerlos sino apenas regular su ejercicio, aquellas que nacen del derecho publico
son susceptibles de modificaciones en el futuro y aun de ser extinguidas por obra de la
voluntad legislativa en aras del interés supremo de la colectividad y de sus necesidades
inmanentes de progreso y equilibrio social.*

La Corte Constitucional fue clara en sefalar que los derechos de los particulares
pueden ser restringidos, delimitados, afectados, cuando se trate de asuntos de
derecho publico, precisando que en los casos en que correspondan las

obligaciones de indemnizacion asi se debera proceder. En el caso que nos

ocupa, referido al ordenamiento territorial y asuntos urbanisticos, no existen

40 Coincide con el criterio expuesto en| las sentencias C-544 de 1993, T- 001 de 1992 y C-822 de 2011.
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derechos intangibles, como erradamente consideran los beneficiarios de los actos
administrativos demandados. Este punto se explica de manera mas amplia de la

siguiente manera:

Respecto del asunto en estudio, es pertinente sefialar que la norma del POT que
debié aplicarse, llevaba vigente 13 afios antes de la expedicion del acto que
concedio la licencia de construccion en la modalidad de obra nueva, demolicién y
cerramiento. Esto permite concluir que no se trataba de un tema que generara
confusién por transito normativo, por ejemplo, como tampoco habia vacio legal, ni
contradiccion en las normas del POT como se ha pretendido presentar por la
parte interesada beneficiaria de la licencia. Por el contrario, a juicio de esta Sala,
eran claras y precisas las normas que se debian aplicar para decidir la peticion

de la licencia de construccion solicitada.

Se trataba de las disposiciones contenidas en los Decretos 325 de 2003 y 363 de
2007 y demas decretos que fueron citados como fundamentos normativos para la
expedicion de los actos; las cuales, no obstante, fueron desatendidas,
conculcando de esta manera el principio de legalidad, al dar aplicacién a una
norma expresamente derogada. Sin embargo, debe hacerse notar que en la
Resolucién 4864 de 2016 no se hizo mencién expresa del derogado Acuerdo
No0.006 de 1984, sino que, como ya se indico, sefialé que era pertinente la
aplicacién del principio de neutralidad sin dar ningun tipo de justificacion ni

técnica ni juridica para tal decision.

En este orden de ideas, esta Corporacién no puede sino reprochar esta conducta
de la administracién, en la medida en que se evidencia el favorecimiento del
interés particular en detrimento del interés general, consignado en los decretos
contentivos del Plan de Ordenamiento Territorial vigente, cuya aplicacion se paso
por alto, al autorizar la construccion de una edificacién con una altura superior a
la permitida por la norma del POT. Todo ello, a pesar del alegato de las
demandadas, en el sentido que por virtud de la compensacion se generé un
beneficio para la comunidad de la isla, con espacio publico en favor de la entidad
territorial y, por ende, de sus habitantes.

Esta Corporacion, contrario a lo que sostienen las sociedades Hitos Urbanos y

Alianza Fiduciaria S.A., considera que en realidad no se genera un beneficio a
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favor de la comunidad de la isla de San Andrés la cual es meramente aparente,
en tanto que, lo que si queda es un antecedente palpable de la supresion del
principio de legalidad en beneficio de intereses particulares. Adicionalmente,
debe decirse, la compensacion que debid efectuarse comprendia no solo la
entrega de un predio sino la construccion de una cancha polideportiva. Se
aportaron documentos que demuestran solo la entrega del predio mediante
escritura publica — predio que, por demds, fue de propiedad de la antigua
Intendencia Especial hoy departamento Archipiélago - pero no hay prueba del
mas minimo adelanto para la construccién del escenario deportivo, que
también estaban obligados a entregar a titulo de compensacion. Es decir que
tal obligacién se encuentra parcialmente cumplida, de manera que, el presunto
beneficio de la comunidad de contar con espacio publico y el uso de una
cancha polideportiva no se ha materializado. De todas maneras, la
compensacion ordenada quedara sin efectos en virtud de la declaratoria de

nulidad parcial de esta sentencia.

Adicionalmente a lo expuesto, la Sala debe recordar que a la propiedad privada le
es inherente una funcion social y ecoldgica que implica obligaciones, una de las
cuales es soportar los cambios en los usos del suelo que se hacen en los planes
de ordenamiento de territorial y sus modificaciones. Eso fue precisamente lo que
sucedi6é en relacion con las normas del POT, dado que fue proferido un nuevo

plan de ordenamiento territorial, en virtud, entre otras, de las siguientes razones:

(i) Darle cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 388 de 1997, que prohibié la
expedicién de licencias, asi como el desarrollo de ninguna de las
acciones urbanisticas hasta tanto no fuera adoptado el nuevo Plan de
Ordenamiento Territorial.

(i) Reconocer y actuar respecto de nuevas circunstancias ambientales, como
es el caso, por ejemplo, que el Archipiélago fue declarado Reserva
Mundial de la Biosfera por la UNESCO en el afio 2000.

(iii) Atender “Que es obligacion del Gobierno Departamental en cumplimiento
de los principios constitucionales de la prevalencia del interés general
sobre el particular y de la funcién social y ecologica de la propiedad
llevar a cabo procesos de planificacion urbanas, rurales y del entorno
marino que contribuyan a resolver de manera Optima el desorden

urbanistico en que se encuentra la Isla de San Andrés, generado por la
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ausencia de Plan de Ordenamiento Territorial acorde con la Ley 388 de
1997.741

Entonces, con fundamento — entre otras - en las anteriores razones, fue adoptado
el nuevo Plan de Ordenamiento Territorial, derogando expresamente el Acuerdo
006 de 1984, por lo que cualquier aplicacion del principio de neutralidad no podia
estar basado en una norma derogada como asi se ha pretendido, y como de
hecho lo hizo la administraciébn departamental, contrariando flagrantemente el
ordenamiento juridico. Debe sefalarse que esta tesis de aplicacion del Acuerdo
006 de 1984 por el principio de neutralidad, conforme lo alegan las demandadas,
llevaria al absurdo de la inaplicabilidad del Plan de Ordenamiento Territorial
vigente. Asi, cada nuevo proyecto constructivo se terminaria realizando no
dentro del marco y limites del interés general ya establecido por la autoridad
competente, sino atendiendo al personalisimo interés subjetivo de quienes, en
lugar de sujetarse a la norma general que busca amparar el bien comun,
mediante la intervencion en los usos del suelo, deciden llevar adelante proyectos
qgue la autoridad administrativa puede autorizar, siempre que estén dentro de los

marcos legales y reglamentarios vigentes.

La Corte Constitucional es inequivoca al sostener al unisono con la ley que la
planeacién urbana constituye una actividad de interés publico o social que puede
tener efectos en el ejercicio de determinados derechos como el de propiedad. Ya
no es siquiera materia de discusion que el ejercicio de derechos subjetivos no es
absoluto, sino que esta sujeto a limites. Algunos de estos limites se encuentran
en los Planes de Ordenamiento Territorial que establecen el conjunto de
objetivos, directrices, politicas, estrategias, metas, programas, actuaciones y
normas adoptadas para orientar y administrar el desarrollo fisico del territorio y la

utilizaciéon del suelo.

Conforme lo expuesto, puede concluirse que no hay vulneracion de derecho
adquirido alguno porque resultaba modificable el acto administrativo que adopt6
el POT, lo cual sucedié mas de una década antes de la presentacion del proyecto
constructivo del Complejo Hansa. En gracia de discusion, y si se hablara de
situaciones juridicas consolidadas, mas propio del derecho publico, tampoco

seria del caso acoger esta tesis ya que al momento de presentacion del proyecto

41 Ver pag. 5 Decreto 325 de 2003.
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para su licenciamiento las reglas de usos del suelo habian cambiado méas de 10
afios antes, de manera que lo que debidé suceder y no ocurrid, era que tal

proyecto se ajustara a las disposiciones del POT vigente.

De la confianza legitima y la aplicacién del precedente administrativo.

Los anteriores argumentos permiten introducir unas breves reflexiones y analisis
respecto de la confianza legitima y la aplicacion del precedente administrativo,

argumentos expuestos por las demandadas como excepciones.

Un elemento central en el estudio juridico del caso es que respecto del
proyecto constructivo presentado por parte de la Sociedad Gallardo y Cia. e
Hitos Urbanos S.A. para su licenciamiento no existen fundamentos juridicos
para considerar que habia derechos adquiridos, como ya se dijo; tampoco se
puede hablar de situaciones juridicas consolidadas, de manera que, no habia
lugar a proteger ninguna relacion ni menos era intangible cualquier aspiraciéon
que al efecto tuvieran los interesados en el proyecto constructivo que

estuvieran por fuera del marco del POT.

Adicionalmente a lo expuesto, el estudio del expediente administrativo, asi
como de las demas pruebas aportadas al proceso, permite concluir que la
administracion departamental — Secretaria de Planeacién — nunca profirid un
acto administrativo general, por ejemplo, una circular, para establecer los
lineamientos para la aplicacion del principio de neutralidad. Esto permite
concluir en sana logica que la aplicacion del principio de neutralidad ha
dependido de la voluntad de quien expide y suscribe el acto administrativo

correspondiente, es decir, de manera arbitraria.

En cuanto a la facultad de interpretacion, las normas del POT de San Andrés,
articulo 376, citando el articulo 102 de la Ley 388 de 1997, sefala que es

procedente la interpretacion en los casos de ausencia de normas exactamente

aplicables a una situacién o de contradicciones en el conjunto de la normativa

urbanistica. Para ello, el Departamento Administrativo de Planeacion debe
emitir conceptos mediante circulares que tendran el caracter de doctrina para la

interpretacion de casos similares.
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En el caso concreto, no se presenta ninguno de los dos supuestos para dar
lugar a la facultad de interpretacion de Planeacion Departamental, ya que no
hay ausencia de norma exactamente aplicable al caso ni contradicciones

normativas.

Ahora bien, la presunta aplicacion de la denominada facultad interpretativa de
la Secretaria de Planeacion no puede constituirse en excusa para inobservar
directamente la norma juridica aplicable al caso concreto. Y esto fue lo que
justamente ocurrié con los actos demandados, debido a que la autoridad
administrativa paso por alto el cumplimiento de la norma general — POT — ala
cual debia sujetarse y, en su lugar, sobre un inexistente vacio normativo,
decidié aplicar una norma ya derogada, haciendo una interpretacion por fuera
del ordenamiento juridico vigente para justificar la aplicacion del principio de
neutralidad. Todo ello sin que mediara siquiera un estudio juridico como

tampoco técnico que determinara la viabilidad de aplicabilidad del mismo.

La idea de desconocer la norma vigente para, en su lugar, aplicar una norma
derogada a efectos de dar un supuesto trato igualitario porque en la
correspondiente unidad de planificacion insular hay otras edificaciones que
alcanzaron inclusive los nueve pisos, lleva a la paradoja que la norma del plan

de ordenamiento territorial vigente nunca podria actualizarse.

La aplicacion del principio de neutralidad con el criterio vertido en los actos
demandados conduciria a la petrificacion del Plan de Ordenamiento Territorial.
Esto por cuanto en lugar de atender la prevalencia del interés general, las
nuevas directrices respecto del uso del suelo definidas de manera democrética,
participativa, racional y planificada, asi como el uso y desarrollo de un
determinado espacio fisico territorial con arreglo a parametros y orientaciones
de orden demografico, urbanistico, rural, ecoldgico, biofisico, sociolégico,
econdémico y cultural, lo que se haria es justificar las propias razones para
mantener un estado de cosas al servicio de intereses personales de quienes
ejecutan actuaciones urbanisticas y a su propia idea de desarrollo urbanistico y

no a lo que esta contenido en el POT vigente.

En este punto, se pregunta la Sala: ¢acaso el POT contenido en el Acuerdo
No0.006 de 1984, puede ser considerado una clausula pétrea? Y la Unica
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respuesta posible es contundentemente negativa. Resulta extrafio en nuestro
ordenamiento juridico siquiera plantear esta cuestion respecto de una norma
del POT. Sin embargo, la realidad de lo probado en el proceso permite concluir
que esto es justamente lo que han permitido las autoridades de planeacion, al
expedir actos administrativos fundamentados en una norma — Acuerdo 006 de
1984 — a la que pareciera que se la ha dado el caracter de clausula
inmodificable, porque a pesar de haber sido derogada expresamente sigue

siendo aplicada.

De otra parte, la improvisacion de la autoridad administrativa al considerar la
supuesta procedencia del principio de neutralidad se demuestra en el hecho
que el acto primigenio, esto es, la Resolucién No. 4864 de 2016 ni siquiera
establecio la compensacién a que habria lugar en virtud del aumento del
namero de pisos que se autorizdé. Debe hacerse notar que esta situacion solo
vino a solventarse con la Resolucion No. 7139 de 2019 que determind lo
relacionado con la compensaciéon y bajo la direccion de un servidor publico
diferente a quien inicialmente, en calidad de Director de Planeacién, concedid

la licencia.

De esta manera, en el caso concreto se pasoé por alto que “la legislacion urbana
constituye una fuente legitima de relativizacion del contenido del derecho de propiedad
sobre los inmuebles.”** Ello implicaba de parte del propietario y/o desarrollador de
proyectos urbanisticos soportar las variaciones del uso del suelo que se hagan
mediante los planes de ordenamiento territorial y sus modificaciones, porque,
como se ha sostenido, las normas sobre usos del suelo no son intangibles.
Bajo ese recto entendimiento fue expedido el nuevo POT, norma general que

es de interés publico que estableci6 la ordenacién del territorio.

Del precedente administrativo

En este proceso se ha alegado que la autoridad administrativa al autorizar un
namero mayor de pisos en la unidad de planificacién insular UPI — U18, ha
dado aplicacién del precedente administrativo y por esta via, salvaguardo la

confianza legitima dado que en varios casos fueron expedidas licencias de

42 Sentencia T-422/93 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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construccion que sobrepasaron el niumero maximo de pisos. Al respecto de lo
anterior, se revisara lo relacionado con el precedente administrativo y la

confianza legitima.

En este punto, es necesario precisar que lo que se busca con la utilizacion del
precedente administrativo no es nada distinto a lo que se ha obtenido por
medio del precedente judicial. El gran objetivo de esta herramienta es que se le
reconozca fuerza vinculante a las decisiones administrativas que resuelven un
determinado asunto, generando de este modo que todos los casos que posean
una similitud factica y juridica sean resueltos de la misma forma, ya que bajo
los principios de legalidad, seguridad juridica e igualdad, nada justificaria que
dos casos con rasgos idénticos sean fallados de forma distinta, y no sea

aplicada la misma racionalidad juridica y solucién en derecho.

Del principio de buena fe y de la confianza legitima

La Corte Constitucional en la sentencia T- 453 de 2018, respecto del principio
de la buena fe indicO que “se trata de un pilar fundamental de nuestro
ordenamiento juridico, que orienta las relaciones entre particulares y entre
éstos y la administracion, buscando que se desarrollen en términos de
confianza y estabilidad*®. El principio de buena fe puede entenderse como un
mandato de “honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que
acompanfa la palabra comprometida (...) permite a las partes presumir la
seriedad en los actos de los demas, dota de (...) estabilidad al transito juridico
y obliga a las autoridades a mantener cierto grado de coherencia en su

proceder a través del tiempo”.44

Es claro entonces, siguiendo a la Corte Constitucional, que la buena fe busca
erradicar actuaciones arbitrarias, caprichosas o intempestivas y que las
actuaciones del Estado y de los particulares se cifian a un considerable nivel de
certeza y previsibilidad, garantizando que “las expectativas que legalmente le

surgen al particular se concreten de manera efectiva y adecuada.”®

43 Sentencia T- 722 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

4 Sentencia C-131 de 2004. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. En el mismo sentido ver las sentencias
T-248 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil, y T- 141 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

4 Sentencia T-458 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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Agrega la Corte Constitucional“® que:

31. Del principio de la buena fe se desprende el de confianza legitima, que
pretende que la Administracién se abstenga de modificar “situaciones
juridicas originadas en actuaciones precedentes que generan expectativas
justificadas (y en ese sentido legitimas) en los ciudadanos, con base en la
seriedad que -se presume- informa las actuaciones de las autoridades
publicas, en virtud del principio de buena fe y de la inadmisibilidad de
conductas arbitrarias, que caracteriza al estado constitucional de
derecho”.*’

De esta manera, el principio de confianza legitima “funciona como un limite a
las actividades de las autoridades, que pretende hacerle frente a eventuales
modificaciones intempestivas en su manera tradicional de proceder, situacion
que ademas puede poner en riesgo el principio de seguridad juridica. Se trata
pues, de un ideal ético que es juridicamente exigible. Por lo tanto, esa
confianza que los ciudadanos tienen frente a la estabilidad que se espera de

los entes estatales, debe ser respetada y protegida por el juez constitucional.”®

Para esta Corporacion, en el caso concreto no existen razones plausibles para
proteger unas expectativas sobre el alcance de la licencia de construccion de
obra nueva que tenian los interesados. En primer lugar, porque no podria
sostenerse que la administracion estaba actuando de manera intempestiva ni
tampoco que se tratara de una conducta arbitraria, la determinacién de dar
aplicacion a las disposiciones del POT, que establecio limites al nimero de
pisos en la UPI-U18. Una segunda razén para no acoger la tesis de la
proteccion de la confianza legitima, radica en que la ausencia de normas
generales sobre la aplicacién de las compensaciones para autorizar un mayor
indice de construccion o, en el caso concreto, un mayor nimero de pisos,
permitiria concluir que la arbitrariedad de la autoridad se ha dado, pero por la
via del desconocimiento de la norma a la que debia sujetarse y no que hay un
cambio intempestivo de parte de la administracion que requiriera otorgar un
periodo de transicion para que los particulares pudieran ajustar su

comportamiento a una nueva situacion juridica.

4 Sentencia T-453 de 2018
47 Sentencia T-180 A de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
48 T-453 de 2018
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En este punto, la Sala estima necesario referirse al principio de neutralidad,
debido a que es respecto de este que se argumenta que hay lugar a la

aplicacion de la confianza legitima.

De la aplicacién del principio de neutralidad

Frente al argumento de la parte demandada en el sentido que el principio de
neutralidad ha sido aplicado en la isla de forma recurrente, para el desarrollo
armoénico del territorio ante los supuestos vacios que se presentan con la
aplicacion del POT vigente y sus reglamentaciones, la Sala considera

pertinente efectuar algunas precisiones, a saber:

La Secretaria de Planeacion remitio los siguientes actos administrativos:

e Resolucién 4864 de 2016, que es uno de los demandados en este
proceso.

¢ Resolucién 4483 de 2017

e Resolucién No. 8384 de 2019

e Resolucién No. 1625 de 2014, en la que se alude a la aplicacién del
principio de neutralidad. Se indica que la ocupacién que presentan los
lotes en esa area es superior al 50%. En total fueron 2 pisos con area
total construida de 4.218 Mts2

e Resolucién 4215 de 2015, corresponde a la UPI-U16. Es un hotel de 5
pisos.

¢ Resolucién No. 4483 de 2017, que concedié licencia de construccion de
un edificio de vivienda de cinco (5) pisos, el peticionario solicitd dar
aplicacién al principio de neutralidad en una UPI diferente a las del

asunto que nos ocupa.

Ademas, se encuentra que, si bien la sociedad Hitos Urbanos enlista varias
licencias de construccion solicitadas desde el afio 2009 hasta el afio 2019, en
las que se aplica el principio de neutralidad, no obstante, no todas son de la
misma zona Punta Hansa UPI-U18, por lo tanto, no se puede realizar una
comparacion sobre supuestos diferentes. Este es el caso de la Resolucion No.
003099 del 28 de julio de 2014, mediante la cual se autoriz6 una obra nueva en
el sector de Hell Gate (UPI-U19), pero sélo fueron 6 pisos. No obstante, la Sala

no pasa por alto que en la UPI-U18 se encuentra construccion que fue
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autorizada mediante la Resolucion No. 006015 del 18 de diciembre de 2013:
edificacion de 10 pisos y altillo y no se ordendé compensacion alguna en el acto
administrativo que concedio la licencia. Esta Corporacion debe precisar que no
puede afirmarse que no se hubiera ordenado compensacion ya que no cuenta
con el expediente administrativo de cada uno de los casos que se mencionan,
sino que Unicamente se conoce el acto administrativo que dispuso el
otorgamiento de la licencia de construccion y en tal acto administrativo nada se

dice acerca de la compensacion.

De otra parte, no es posible pretender que se tenga en cuenta como
precedente administrativo un concepto emitido por el Secretario de Planeacién
donde se estudié la viabilidad de la aplicacion del principio de neutralidad
dentro de un tramite de solicitud de licencia de construccion, por cuanto no
reposa prueba alguna dentro del expediente que este haya sido tenido en
cuenta en los actos administrativos que se encuentran demandados en el
presente caso. Ademas, no se traté de un concepto general y, en honor a la
verdad, debe decirse que se trata de una apreciacion escueta que no presenta

ningun tipo de fundamentacion técnica ni juridica que lo respalde.

Del caso en que se nego la aplicacion del principio de neutralidad

Esta Sala considera necesario sefialar que existe, al menos un caso, en que la
Oficina de Planeacion Departamental neg6 la aplicacion del principio de
neutralidad. En efecto, se trata del asunto por el cual el ciudadano Camilo
Juan Areiza Taylor presentd un proyecto constructivo de tres pisos en el barrio
Simpson Well, el cual fue negado por la autoridad de planeacion, mediante
actos administrativos que fueron demandados ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho con radicado No. 88-001-33-33-001-2018-00030-01.

En la demanda, el Sr. Areiza Taylor alegaba esencialmente que la Gobernacion
Departamental de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, notifico el acta de
observaciones de la licencia de construccion, en la que expuso que el inmueble
no contaba con el cumplimiento de los requisitos exigidos en la Resolucion
006955 del 26 de diciembre de 2011, a través de la cual se legaliz6 el barrio

Simpson Well. Sin embargo, a su juicio, tal norma no le era aplicable dado que
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su inmueble ya estaba legalizado, mediante escritura publica inscrita en la
Oficina de Instrumentos Publicos el 04 de enero de 1983, esto es, veinte (20)
afios antes de la entrada en vigencia de la Ley 810 de 2003. De igual manera,
argument6 que la entidad territorial concedid licencia de construccion al Sr.
Nayib Omar Fakih Said sobre un inmueble ubicado en Sarie Bay, advirtiendo
que el ente territorial no dio aplicacion a los principios de neutralidad,
transparencia, simplicidad y concordancia, alegando que el se encontraba en
las mismas condiciones de aquél para que le fuera aprobada la licencia de

construccion solicitada.

La gobernacion del Departamento Archipiélago al contestar la demanda
manifestd que en el tramite administrativo adelantado se constaté que es un
predio ubicado en el barrio Simpson Well, el cual cuenta con una normatividad
especifica de conformidad con la Resolucion N° 006955 del 26 de diciembre de

2011, que establece que la altura maxima de las edificaciones es de dos (2)

pisos, por lo que no se hacia viable conceder dicha licencia al tratarse de una

construccion _de tres pisos. La entidad territorial también agregoé

consideraciones sobre el rol del Estado en la promocion de uso equitativo y
racional del suelo, en la garantia de la funcién social de la propiedad privada y
en la distribucién equitativa de cargas y beneficios.

Surtido el tramite procesal en primera instancia ante el Juez Unico
Administrativo de este distrito judicial, fueron negadas las pretensiones, por lo
que el demandante interpuso el recurso de apelacién ante esta Corporacion.

Al resolver el recurso?®, esta Sala efectud el estudio probatorio, encontrando
que en la inspeccidn judicial el secretario de planeacién de la época manifestd
qgue: “El principio de neutralidad lo aplica el manejo normativo dentro de la legalidad,
entonces uno aplicarlo en un evento que esta en contra de lo establecido en la norma

urbanistica no seria la mejor decision (...)"

En el andlisis del caso concreto esta Corporacion discurrio:

De acuerdo con la normatividad previamente expuesta se tiene que, para
la obtencion de licencia de construccion, debe hacerse con sujecion al Plan
de Ordenamiento Territorial. Asi las cosas, en cumplimiento de Ilo

4% Sentencia No. 0028 del 18 de mayo de 2021
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dispuesto en la Ley 388 de 1.997, el Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina emitié los Decretos 325 de 2003, 106
de 2004 y el Decreto 363 de 2007 por los cuales se adopta el Plan de
Ordenamiento Territorial, en el que se reglamenta y adopta las Unidades
de Planificacion Insular, respectivamente.

Estas Unidades de Planificacion Insular fueron discriminadas de acuerdo a
diferentes zonas, correspondiéndole al sector de Simpson Well, entre
otros, la UPI-R7, denominada Zona Sub Urbana de Grandes
Equipamientos, cuya area minima de lote es de 300m2 y altura maxima de
2 pisos. En la misma caracterizacion se establecié que para equipamientos
y usos secundarios como (vivienda rural aislada, institucional, comercio y
vivienda), se establecié un area minima de 3.000m2 y una altura maxima
de 3 pisos. Posteriormente, mediante la Resolucién 006955 del 26 de
diciembre de 2011, por medio de la cual se legaliz6 el barrio Simpson Well,
se establecieron las normas especificas para el sector, donde el uso
principal es la vivienda, determinando como area minima de lote el de
150m2 y altura maxima de 2 pisos.

En relacion con la aplicacion del principio de neutralidad, este tribunal indico
que la mera existencia de edificaciones que superan la altura permitida no
puede ser el parametro para considerar que hay lugar a conceder la licencia
por aplicacion del principio de neutralidad. Esto por cuanto es necesario
analizar en primer lugar, los supuestos facticos, que en el caso concreto eran
disimiles dado que en el caso del Sr. Nayib Fakih correspondia a una unidad
de planificacion insular diferente; ademas, la edificacion de aquel se encuentra
construida en el area urbana mientras que la del sefor Areiza Taylor se
proyectaba construir en la zona sub urbana. Pero, adicionalmente, se sefal6
que las disposiciones normativas aplicables también eran diferentes por
cuanto, ademas del POT, existe una reglamentacion de usos del suelo
especifica para el sector de Simpson Well que fue la correctamente aplicada

por parte de la Oficina de Planeacion Departamental en su momento.

El proceso citado culmindé con sentencia confirmatoria de la de primera
instancia que nego las pretensiones de la demanda. La razén no fue otra que
haber acreditado que la autoridad administrativa profirié los actos en cuestion
con apego a la legalidad, habiendo sido categérica en sefialar que la existencia
de una construccién que supere la altura permitida no puede ser atendido como
el requisito para acoger una presunta aplicacion del principio de neutralidad

sino que se requiere constatar que el acto se ajusta a la normatividad vigente.

Del precedente aplicable al caso en estudio
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Esta Sala debe recordar que el Consejo de Estado tuvo la oportunidad de
pronunciarse en un proceso de nulidad de similar contorno factico al que en
esta oportunidad le ha correspondido a este Tribunal conocer. Se trata del
proceso con el radicado No. 76001 23 31 000 2004 02807 01 en el que el
municipio de Santiago de Cali solicité la declaratoria de nulidad del acto
administrativo contenido en la Resolucion No. C. U. 1 - 0493 de 22 de agosto
de 2002, “Por medio de la cual se expide una licencia de construccion para
desarrollar un proyecto de construccién nueva”. De igual manera solicito el
restablecimiento del orden juridico respecto del niumero de pisos permitidos

para edificaciones construidas en esa zona.

Los hechos se resumen fundamentalmente en que la Curaduria Urbana No 1
de Santiago de Cali expidio a favor de los ciudadanos Jorge Enrique Alvarez
Pinzén y Maria Cristina Castafieda Truijillo, licencia de construccion para
adelantar un nuevo proyecto de construccion, en un predio ubicado al frente del
“Parque del Corazon o del Perro” y que se considerd que desconocia el Plan

de Ordenamiento Territorial del municipio de Cali.

En la sentencia, el Consejo de Estado estudio el tema de la naturaleza juridica
de la licencia de construccion y la procedencia de la accion, concluyendo que
aguélla “constituye un acto de contenido particular y concreto en tanto
comporta la autorizacion que se otorga a unos particulares para que
desarrollen una obra privada o construccién en un inmueble determinado, que
crea una situacion juridica concreta y vinculante para el administrado lo que da
lugar, en principio, a promover en su contra la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.” No obstante, citando jurisprudencia del Consejo
de Estado, asi como de la Corte Constitucional conforme a la cual, en aras de
garantizar el restablecimiento de la legalidad en abstracto, consideré que

procede la accion de nulidad contra actos de contenido particular.

En cuanto al estudio de la legalidad del acto demandado, el Consejo de Estado
concluyo que la licencia de construccion fue expedida contrariando lo previsto
en el Plan de Ordenamiento Territorial lo que daba lugar a la declaratoria de
nulidad parcial de la misma, por haber autorizado la construccién de cuatro
pisos y no tres como lo establece el Plan de Ordenamiento Territorial de la

ciudad de Cali, por encontrarse ubicado frente al recinto denominado Parque
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del Perro. Ademas de la nulidad parcial, se ordend a la alcaldia municipal de
Cali adelantar las actuaciones administrativas a que haya lugar para
restablecer el patrimonio urbanistico de la ciudad previsto en el Plan de
Ordenamiento Territorial, acorde con lo dispuesto en la Ley 388 de 1997.

Con el estudio precedente, esta Sala considera que esta debidamente
acreditado que los actos demandados fueron proferidos contrariando el
ordenamiento juridico vigente, por lo que hay lugar a su declaratoria de nulidad.

Reconvencién a las autoridades de planeacién departamental

El estudio normativo y probatorio efectuado por esta Corporacién fundamentan
con suficiencia, la decision de la Sala de elevar una enérgica reconvencion a la
administracion departamental — Oficina de Planeacion — a fin de ajustar sus
procedimientos a la legalidad, para la realizacion de todos los trdmites que se
adelantan ante tal dependencia y, de manera especifica, en lo que a las
actuaciones urbanisticas se refiere. Lo anterior para desechar el ejercicio de
tramites administrativos que contradicen directamente el supraprincipio de
legalidad. Ello por cuanto, con alarma, constaté esta Corporacion y tal como se
demostré en el proceso, se tomaron decisiones administrativas respecto de
actuaciones urbanisticas basadas, por ejemplo, en opiniones, que no en
conceptos debidamente fundamentados, pasando por alto claras disposiciones
que de haber sido atendidas a la luz de los principios que rigen la funcion

administrativa, otras hubieran sido las decisiones proferidas.

Esta Corporacion comprende que puede considerarse necesario llevar a cabo
compensaciones, para efectos de aumentar la edificabilidad de los proyectos
de construccién, pero ello solo podra hacerse siguiendo los procedimientos
constitucionales y legales para que sea adoptado por la autoridad que tiene la
competencia para ello; con fundamento en estudios técnicos, ambientales y de
toda otra indole que se consideren necesarios y que estén acordes con los
objetivos propuestos en el Plan de Ordenamiento Territorial para la isla de San
Andrés, a la luz que es reserva de biosfera Seaflower y luego de surtir los

procesos democraticos y participativos correspondientes.
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De igual manera debe manifestar esta Sala que, resulta lamentable constatar
que el archipiélago, y de manera especifica la isla de San Andrés que, en virtud
de la declaratoria por la UNESCO en el afio 2000 de Reserva de Biosfera,
deberia ser un escenario de desarrollo sostenible, con preservacion de
servicios ecosistémicos y conservacion del patrimonio natural y cultural, en
realidad se encuentra en verdadero riesgo de conservacion. Sin duda que
procurar el delicado balance que se requiere entre el legitimo desarrollo de las
actividades econdmicas y el cuidado del ambiente y de los ecosistemas de este
fragil territorio insular, no es sencillo. Es evidente que requiere esfuerzos
sostenidos no solo de parte de las autoridades administrativas y ambientales,

por supuesto, sino también de toda la comunidad, pero especialmente de las

autoridades, aunque parezca una perogrullada. No de otra manera se podrian
alcanzar los objetivos de la Reserva de Biosfera como son: (i) la conservacion
de paisajes, ecosistemas, especies y la variacion genética; (ii) el fomento de un
desarrollo econémico y humano sostenible y sustentable desde los puntos de
vista sociocultural y ecoldgico; (iii) brindar apoyo logistico a proyectos de educacién
y capacitacion sobre medio ambiente, y de investigacion y observacién permanente
en relacion con cuestiones locales, regionales, nacionales y mundiales de

conservacion y desarrollo sostenible.

Es por ello que se reitera la reconvencion a la autoridad departamental para ejecutar
sus funciones atendiendo que la Constitucion Politica de 1991 incluye postulados
basicos referidos a una buena administracion comenzando por el articulo 2°
que establece como fines del Estado “servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion (...)”, ademas de otras disposiciones
como es el caso de lo dispuesto en los articulos 11, 29, 83, 121, 125y 209, que
determina que la funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,

moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

También, y como bien lo sabe la autoridad departamental, la Ley 1437 de 2011
contiene disposiciones que deben ser atendidas por la autoridad administrativa,
como la del articulo 1°, que dispone que las normas relacionadas con el
procedimiento administrativo “tienen como finalidad proteger y garantizar los

derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses generales,
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la sujecidn de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del
ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento
eficiente y democrético de la administracion, y la observancia de los deberes

del Estado y de los particulares.”

Esta Sala considera pertinente hacer el cierre de este acapite citando al
reconocido profesor y tratadista, Jaime Orlando Santofimio Gamboa, quien
sobre el principio de legalidad nos ensefa:
“Retomando el concepto material de Estado de derecho, el principio de
legalidad implica una doble proyeccion: tanto para gobernantes como para
gobernados. En cuanto a los primeros, en la medida en que los
circunscribe para el ejercicio de sus funciones y la totalidad de sus
actuaciones a un régimen de derecho que debe ser entendido en sus
vertientes formal y teleoldgica: la primera en cuanto respeto a la horma en
estricto sentido, y la segunda en cuanto que el cumplimiento de la norma
implica el ejercicio de la funcion administrativa para la consolidacion de los
propésitos y finalidades que motivaron la institucionalizacion del Estado,
esto es, la proyeccion de valores y principios hacia los horizontes que

consoliden y justifiquen la existencia del mismo: en Ultimas, satisfacer el
interés general.”®

CONCLUSIONES

1. El estudio de legalidad de los actos demandados conduce a decretar su
nulidad parcial, por haber sido expedidos contrariando claras
disposiciones vigentes. La administracion departamental al proferir los
actos demandados presuntamente hizo uso de facultades interpretativas
para dar aplicacién al principio de neutralidad, sin embargo, el ejercicio
de las facultades de interpretacion no cumplia los presupuestos exigidos
en el articulo 102 de la Ley 388 de 1997, que sefiala que es procedente
la interpretacion en los casos de ausencia de normas exactamente
aplicables a una situacion o de contradicciones en el conjunto de la
normativa urbanistica. Tampoco se demostré en el proceso que el
Departamento  Administrativo de Planeacion del Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina hubiera
emitido conceptos mediante circulares que tuvieran el caracter de

doctrina para la interpretacion de casos similares.

50 SANTOFIMIO GAMBOA. Jaime O. Tratado de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. Tomo I. 32 edicion. 2003. P4g. 366
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2. Esta Corporacion tiene la certeza que los actos demandados incurrieron
en flagrante violacion de la norma en la cual debian fundarse ya que el
Decreto 325 de 2003, de manera expresa derogé todas las
disposiciones que le fueran contrarias y, en especial las contenidas en el
Acuerdo No. 006 de 1984, norma que conforme lo indicado, ya no tiene
existencia en el ordenamiento juridico; no obstante, se tom6 como
sustento para autorizar una construccion que se encuentra por fuera de
lo establecido en el POT, asi como para ordenar unas compensaciones

por superar el nUmero maximo de pisos en la denominada UPI-U18.

3. Ajuicio de esta Corporacion, la aplicacion del principio de neutralidad en
los términos expuestos por las demandadas, petrificaria las
disposiciones del ordenamiento territorial desatendiendo nuevas
condiciones o cambios relevantes de orden ambiental, demogréfico,
ecoldgico, biofisico, sociolégico, econdémico y cultural, que precisamente
deben ser considerados de manera democrética y participativa en el
nuevo POT que, por supuesto, no se limita a los intereses subjetivos de
determinadas personas o gremios, por fuera del marco del interés
general para el territorio insular. Las pruebas son didfanas en demostrar
que la aplicacion del principio de neutralidad se estaba realizando de
manera arbitraria — que no discrecional — por parte de la autoridad de

planeacion y por fuera del marco de legalidad.

4. En cuanto a la buena fe y el principio de confianza legitima, alegados por
las demandadas como fundamento para justificar los actos proferidos,
esta Corporacién considera que los propietarios del denominado
proyecto complejo Hansa no podian tener expectativas legitimas bajo
una actuacion de honestidad, confianza y rectitud dado que tenian
conocimiento de la derogatoria de las normas cuya aplicacion se
pretendia a su favor, lo cual finalmente se logr6. Ha de decirse que el
solo tramite de la licencia que fue autorizada sin haber hecho la previa
cancelacion de los derechos correspondientes al impuesto a la

construccion, conforme lo dispuesto en el articulo 2.2.6.6.8.2 del Decreto
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1077 de 2015, es una muestra mas de la serie de inocultables

irregularidades para la expedicién de los actos demandados.

5. El ordenamiento territorial es un tema de interés publico que se define de
manera democratica, participativa y planificada, que puede tener efectos
sobre los derechos de los particulares, restringiéndolos y delimitandolos
en aras del interés general; por lo que se hace necesario reiterar que en
materia urbanistica y de ordenamiento territorial, no existen derechos

intangibles.

De las decisiones a adoptar

Esta Corporacién, acogiendo el precedente del Consejo de Estado®!, y dado
gue el objeto de la demanda de nulidad radica en la tutela del orden juridico en
abstracto, tomara las decisiones que en derecho correspondan. A ese
respecto, se debe precisar que la tutela del orden juridico en el caso concreto
impone — a juicio de esta Sala — establecer una serie de 6rdenes subsecuentes
gue de ninguna manera pretenden un restablecimiento del derecho como se
podria interpretar ya que no hay ningun restablecimiento a favor de la entidad

territorial.

En el caso concreto, se demostr6 que la entidad territorial expidi6 actos
administrativos que vulneraron el ordenamiento juridico por lo que deben ser
expulsados del mismo. No obstante, y sin desconocer la aplicacion de la
“Teoria de los Modviles y Finalidades”, pero vista la afectacion del interés
general causado con los actos demandados, y a pesar de no haberse elevado
como pretensiones por parte del demandante, esta Sala considera que deben
aplicarse los efectos propios de la anulacion de un acto administrativo, esto es,
efectos ex tunc, es decir, se entiende retirado del mundo juridico desde el
nacimiento, razon por la cual se retrotraen las cosas al estado anterior, esto por
cuanto el estudio de su legalidad se remite al origen de la decision. Asi pues,
se debe tomar como si la norma viciada no hubiese tenido existencia jamas

para volver las cosas al estado anterior a su vigencia.

Como ya fue indicado, atendiendo el estudio normativo y el analisis probatorio

vertido en esta providencia, se concluye que los actos demandados deben ser

51 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Primera — Sentencia del 28 de agosto de
2014. Rad. No. 76001 23 31 000 2004 02807 01
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parcialmente anulados, los cuales concedieron licencia de construccion sobre
los predios ubicados en el sector denominado Bayley Boat o Punta Hansa,
identificados con matriculas inmobiliarias No. 450-23322, 450-23320 y 450-

5306 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de San Andrés isla.

Como consecuencia de ello, se ordenara la suspension inmediata de las obras
gue correspondan a los pisos que superen el maximo permitido, esto es, los
pisos séptimo y octavo. En caso que ya se hubiere culminado la obra de
construccion, se debera efectuar la demolicién de los pisos que excedieron la
altura permitida por el POT, de manera voluntaria por el constructor y/o
responsable de la obra o, en su defecto, por la administracién departamental.
Entre tanto se haga la demolicion, se deberd asegurar el cierre y la no
utilizacion de los pisos séptimo y octavo autorizados por los actos

administrativos viciados de nulidad.

La Sala debe advertir que para la realizacion de la demolicion se deberan
adoptar las medidas para el adecuado manejo de los residuos sélidos y

escombros para evitar afectaciones del medio ambiente y de la salud publica.

Asi mismo, se dejara sin efectos la escritura publica de Cesion Obligatoria de
zonas con destino a uso publico No. 284 del 5 de abril de 2022, otorgada en la
Notaria Unica del Circulo de San Andrés, Isla, y los certificados de tradicion de
los inmuebles identificados con folio de matricula inmobiliaria Nos. 450-21859,
450-25292 y 450-21858, ordenando remitir copia de esta providencia judicial a
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de San Andrés y Providencia
para lo de su competencia respecto de los folios de matricula inmobiliaria ya

indicados.
Costas

Por tratarse de una accién publica no habra condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,
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V.- FALLA

PRIMERO: DECLARESE la nulidad parcial de la Resolucién No. 4864 del 8
de noviembre de 2016, la Resoluciéon No. 107 del 11 de enero de 2019 y
Resolucién No. 7139 de 25 de octubre de 2019 expedidas por la Secretaria de
Planeacion del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, en el entendido que la nulidad se limita a la autorizacion para la
construccion de pisos adicionales a los permitidos por la norma vigente del
POT que solo autoriza un maximo de seis (6) pisos en la UPI U-18, complejo
constructivo que se encuentra en los predios ubicados en el sector denominado
Bayley Boat o Punta Hansa, identificados con matriculas inmobiliarias No. 450-
23322, 450-23320 y 450-5306 de la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de San Andrés isla, de conformidad con las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En virtud de lo anterior, se ordena al beneficiario de la licencia de
construccion la suspension inmediata de las obras que correspondan a los
pisos que superen el maximo permitido, esto es, los pisos séptimo y octavo de
cada una de las torres que conforman el complejo constructivo ya identificado.
En caso que ya se hubiere culminado la obra de construccién, se debera
efectuar la demoliciébn de los pisos que excedieron la altura permitida por el
POT, de manera voluntaria por el constructor y/o responsable de la obra o, en
su defecto, por la administracion departamental. Entre tanto se haga la
demolicion, se debera asegurar el cierre y la no utilizacion de los pisos séptimo

y octavo autorizados por los actos administrativos viciados de nulidad.

TERCERO: Ordénese dejar sin efectos la escritura publica de Cesion
Obligatoria de zonas con destino a uso publico No. 284 del 5 de abril de 2022,
otorgada en la Notaria Unica del Circulo de San Andrés, Isla, y los certificados
de tradicion de los inmuebles identificados con folio de matricula inmobiliaria
Nos. 450-21859, 450-25292 y 450-21858, ordenando remitir copia de esta
providencia judicial a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de San
Andrés y Providencia para lo de su competencia respecto de los folios de

matricula inmobiliaria ya indicados.
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CUARTO: EXHORTAR a la entidad territorial Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina a revisar los procedimientos que
estan llevando a cabo en la Secretaria de Planeacion para ajustarlos a los
principios de la funcion administrativa, tal como lo ordenan la Constitucion

Politica de 1991 y demas disposiciones del ordenamiento juridico colombiano.

QUINTO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: No hay condena en costas.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, se procedera al archivo del

expediente.

Se deja constancia que la presente providencia fue discutida y aprobada en

sesion de Sala Plena de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

NOEMi CARRENO CORPUS

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ

JOSE MARIA MOW HERRERA

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 88-001-23-33-000-
2020-00074-00)
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