CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogotá, D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil diez (2010)

CONSEJERA  PONENTE (E): MARÍA CLAUDIA ROJAS LASSO
                              RADICADO     N°. 190012331000-1998-01147 01

                                    Acción: Nulidad y restablecimiento del derecho 

                                    Actor:  NELSON ELISEO RAMOS VALENZUELA
Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por el actor contra la sentencia proferida el 11 de noviembre de 2004 por la Sala de Descongestión para los Tribunales del  Valle del Cauca, Quindío, Cauca y Nariño, por medio de la cual se niegan las pretensiones de la demanda instaurada en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, contra las resoluciones expedidas por el municipio de Popayán: N° 345 del 27 de marzo de 1998 por la cual el Curador Urbano N° 1 de Popayán informa a la ciudadanía de una construcción; N° 549 del 13 de julio de 1998 proferida por el Secretario de Planeación Municipal de Popayán, por la cual se resuelve un recurso; y el acto que otorgó la Licencia de Construcción N° 536 del 12 de agosto de 1998. 

I. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

El actor NELSON ELISEO RAMOS VALENZUELA en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del C.C.A., presentó demanda ante el Tribunal Administrativo del Cauca tendiente a obtener las siguientes declaraciones: 
1. Que se declare la nulidad de la Resolución N° 345 del 27 de marzo de 1998 proferida por el Curador Urbano N° 1 de Popayán “Por la cual se informa a la ciudadanía de una construcción”.
2. Que se declare la nulidad de la Resolución N° 549 del 13 de julio de 1998 proferida por el Secretario de Planeación Municipal de Popayán “Por la cual se resuelve un recurso”.

3. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Licencia de Construcción N° 536 del 12 de agosto de 1998 proferida por el Curador Urbano N° 1 de Popayán a favor de LUIS EDUARDO AYERBE GONZALEZ, en la carrera 5 N° 3-74 de Popayán.
4. Que como consecuencia de lo anterior se le restablezca el derecho a la propiedad  que detenta sobre el inmueble ubicado en la esquina de la carrera 5ª  con calle 4ª  de Popayán, distinguida con el N° 3-90 por la carrera y 5-02 por la calle de la nomenclatura urbana de Popayán.

5. Que se condene a la demandada a reparar los perjuicios tanto materiales y morales causados por la expedición de los actos acusados y, por la subsiguiente construcción.

Por perjuicios morales señala el equivalente en pesos de 1.000 gramos de oro fino, según el precio internacional  a la fecha de ejecutoria de la sentencia y de conformidad con la certificación expedida por el Banco de la República.

Por perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante, que se le pague el valor del edificio que pensaba construir sobre su propiedad cuya solicitud fue radicada en la Curaduría Urbana N° 1 con el N° 442 de 1998 la cual fue rechazada por este organismo y por la Secretaría de Planeación –Sección Control Físico- porque sobre esa propiedad ya se le había concedido permiso de construcción al señor LUIS EDUARDO AYERBE GONZALEZ; el valor que por concepto de aprovechamiento económico iba a reportarle por toda su vida probable el arrendamiento de los locales que proyectaba construir en su propiedad, a fijarse por peritos; las sumas dejadas de percibir por la actividad económica que realizaba en su establecimiento de comercio denominado “DINARO” con el que mantenía a su familia, a calcularse por todo el tiempo que duró la construcción  que imposibilitó el ejercicio de su actividad.

Que se ordene la actualización de la suma que resulte de la liquidación anterior, conforme a la variación del I.P.C. certificado por el DANE y su reajuste conforme al interés técnico del 6% anual que se liquidará en el mismo período y que las sumas reconocidas devenguen los intereses señalados en el artículo 177 del C.C.A. y que los demandados den cumplimiento a la sentencia, dentro de los 30 días siguientes a su ejecutoria.

El actor señaló en síntesis, los siguientes hechos: 

Que es propietario y poseedor material del inmueble ubicado en la esquina de la carrera 5ª  con calle 4ª  de Popayán, distinguido con la carrera 5ª N° 3-90 y calle 4ª N° 5-02 en virtud de la compraventa efectuada al señor HUGO CORTÉS GAVIRIA mediante escritura pública N° 5.200 del 2 de diciembre de 1997 otorgada en la Notaría Segunda de Popayán, matrícula inmobiliaria N° 120-27076, y número catastral 01-3-102-012; que adquirió el dominio y posesión  que tiene sobre el citado inmueble y su correspondiente espacio aéreo.

Señaló que conforme a la cadena de tradiciones que se ha efectuado sobre el inmueble desde el año 1929, nunca ha tenido limitación del dominio ni del derecho de disposición sobre la propiedad, ni división material ni reglamento de propiedad horizontal, englobe, ni gravamen que demuestren derecho alguno del bien a favor del señor Luis Eduardo Ayerbe Gonzalez.

Manifestó que este inmueble - local comercial -, fue arrendado el 1° de abril de 1998 pero al ser imposible realizar la actividad comercial, el arrendatario lo terminó unilateralmente a partir del 15 de agosto de 1998, fecha en que se inició la construcción. 

Señaló que mediante la Resolución N° 345 del 27 de marzo de 1998, la Curaduría Urbana N° 1 de Popayán informa a la ciudadanía y en especial a los vecinos colindantes la solicitud de licencia presentada por el arquitecto LUIS EDUARDO AYERBE, sobre los predios ubicados en la Calle 4 N° 5-14 y Carrera 5 N° 3-74, la cual le fue notificada advirtiéndole que contra la misma procedían los recursos de reposición y en subsidio el de apelación.

Que interpuso el recurso de reposición contra la precitada resolución, con el fin de que se aclarara la autorización en el sentido de que la construcción se efectuaría  en el espacio aéreo del bien raíz propiedad del arquitecto Ayerbe González, en razón a que la solicitud  se presentaba formalmente sobre unos predios de propiedad de éste pero realmente incluía en los planos arquitectónicos el aire sobre su propiedad.

Que la curaduría urbana por medio de la Resolución N° 412 del 20 de mayo de 1998 por medio de la cual se resuelve el recurso de reposición, revocó la Resolución N° 345 de 1998 considerando que se estaba frente a un conflicto respecto a parte del área sobre la que se pretendía adelantar la construcción; que frente a este nuevo acto administrativo concedió los recursos de la vía gubernativa.

Señaló que el arquitecto LUIS EDUARDO AYERBE interpuso el recurso de apelación contra la Resolución  citada  N° 412 de 1998 ante la Secretaría de Planeación Municipal, quien la revocó mediante la Resolución N° 549 del 13 de julio de 1998.

Que entonces la curaduría prosiguió con el trámite de la licencia solicitada y el 12 de agosto de 1998 expidió la Licencia de Construcción  N° 536 de 1998 autorizando al señor Ayerbe Gonzalez a construir en la carrera 5ª N° 3-74 y de conformidad con los planos arquitectónicos en el espacio aéreo de su inmueble; que este acto carece de motivación y no menciona las objeciones que respecto a dicho proyecto se hicieron en el trámite de otorgamiento de la licencia.

Que como consecuencia del otorgamiento de la licencia de construcción el día 14 de agosto de 1998 se empezó la obra que incluyó el espacio aéreo de su propiedad. 

Que para evitar perjuicios se dirigió a la Secretaría de Planeación para solicitar se suspendiera la obra de la carrera 5ª N° 3-90 y Calle 4 N° 5-02 argumentando entre otras cosas que la licencia de construcción se había otorgado para construir en la carrera 5ª N° 3-74 y Calle 4 N° 5-14 y que no existía estudio de suelos y resistencia de la construcción existente.

Señaló que el Secretario de Planeación por medio del oficio N° 20287 del 26 de agosto de 1998 le manifestó que no es posible suspender la obra por cuanto la curaduría urbana mediante la Resolución N° 536 de 1998 otorgó la licencia de construcción, previo cumplimiento de los requisitos.

Que el día 28 de abril de 1998 ya había radicado con el N° 422 un proyecto para que se le concediera licencia de construcción con el fin de edificar sobre el espacio aéreo de su propiedad donde funcionaba el establecimiento de comercio DINARO, solicitud que le fue negada por habérsele concedido a otra persona, a saber, el señor Ayerbe González.

B.  NORMAS PRESUNTAMENTE VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN.

El actor citó como vulneradas las disposiciones contenidas en los artículos 8, 9, 10, 13 y 15 del Decreto Reglamentario N° 2111 de 1997, artículos 8, 9, 10 y 22 del Decreto Reglamentario N° 1052 de junio 10 de 1998, el artículo 35 del C.C.A. y el artículo 29 de la C.P.

Explicó así el concepto de violación:
Manifestó que el Decreto 2111 de 1997 en sus artículos 8, 9 y 10 establece quiénes son los titulares de licencias de construcción y que él como propietario del espacio aéreo de su inmueble, que demuestra con el certificado de libertad y tradición, era el único que podía solicitarla; que además los numerales  3° y 4° artículo 10 ídem exigen, respectivamente, copia de pago del impuesto predial del inmueble o inmuebles objeto de la  solicitud donde figura la nomenclatura alfanumérica del predio y el plano de localización e identificación del predio o predios de la solicitud.

Que se violó la disposición antes mencionada, porque la solicitud de licencia de construcción de la cual se informaba a la ciudadanía concernía a los predios ubicados en la Calle 4 # 5-14 y Carrera 5 # 3-74 Barrio Centro con matrícula inmobiliaria N° 120-0019832 y 120-25744, ninguno de los cuales corresponde al inmueble de su propiedad que tiene matrícula inmobiliaria N° 120-270076 dirección carrera 5 # 3-90 calle 4 # 5-02.

Que la Resolución N° 345 de 1998 por la cual se informa a la ciudadanía de una construcción, lo cual se supone es un acto de trámite, no se comunicó como lo dispone el artículo 13 del Decreto 2111 de 1997 a cuyo tenor el acto de citación se dará a conocer el nombre del solicitante de la licencia y el objeto de la solicitud para que los interesados intervengan en la etapa de formación del acto administrativo para que puedan ejercer sus derechos y no como se hizo en este acto administrativo en el que se le dio viabilidad al proyecto, con lo cual lo que hizo la administración fue expedir un acto administrativo definitivo que concedió la licencia de construcción.

En cuanto a la Resolución N° 549 del 13 de julio de 1998 por la cual se resuelve el recurso de apelación presentado por el arquitecto Ayerbe González  contra la Resolución 412 del 20 de mayo de 1998 que revocó la N° 345 de 1998, manifestó que  impropiamente las autoridades tramitaron el recurso porque admitieron una nueva vía gubernativa y que además revocó la decisión con fundamento  en que requería consentimiento del administrado pues de lo contrario se estarían desconociendo derechos adquiridos en el acto inicial. 

Que también esta Resolución  N° 549 de 1998 está falsamente motivada al dar a entender que en el inmueble de su propiedad existe una propiedad horizontal y que la Curaduría se extralimitó por usurpación de funciones sosteniendo que la prueba anticipada era una sentencia y que “aún en el supuesto de que hubiera un litigio o proceso judicial, ello no sería de su incumbencia”.

Que además la Secretaría de Planeación Municipal argumenta que la expedición de licencias no implica un pronunciamiento acerca de la titularidad de derechos reales ni de posesión sobre el inmueble, interpretando de esta manera erróneamente el artículo 9 del Decreto 2111 de 1997.

Insiste en que dado que no existe propiedad horizontal, el espacio aéreo que se levanta sobre su propiedad es suyo; que la pretendida demostración de la propiedad de su predio se realizó con una inspección judicial con ayuda de peritos protocolizada en una Notaría a la que la Curaduría y la Secretaría de Planeación le dan todo el valor probatorio, lo cual demuestra el desconocimiento de la ley.
Que la licencia de construcción otorgada N° 536 del 12 de agosto de 1998, concedida al señor Ayerbe González, no hace mención a las objeciones que presentó y que no se le notificó y sólo se enteró del contenido de la decisión  cuando se inició la construcción sobre el predio de su propiedad con lo cual se desconocieron las disposiciones del Decreto 2111 de 1997 y el C.C.A.

En conclusión señala que se han violado las normas superiores contenidas en los artículos 4 y 29 de la C.P. porque la administración fundó su decisión en apreciaciones falsas, las pruebas para demostrar la propiedad no corresponden a las que legalmente se exigen y no se agotó el procedimiento de audiencia y defensa. 

C. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada –Municipio de Popayán-  replicó que el actor no adquirió ni ha estado en posibilidad de adquirir el aire o segunda planta del inmueble mediante el contrato de compra venta que celebró con el señor HUGO CORTES GAVIRIA, porque nunca adquirió ni la titularidad ni la posesión sobre la segunda planta porque ésta hacía parte de un inmueble consistente en una casa de habitación de dos plantas junto con el lote de terreno inscrita en el catastro bajo el número 01-3-102-014 y matrícula inmobiliaria 120-0019832 de la Oficina de Instrumentos Públicos de Popayán.
Que el inmueble fue propiedad de la señora Mariela Jaramillo de Roque por compra que le hizo a la señora Graciela Jaramillo de Cobo mediante escritura N° 1505 de 1986 de la Notaría 1ª de Popayán;  que la señora Jaramillo de Roque la vendió a Astrid María Roque Jaramillo mediante Escritura Pública 1807 de 1988 de la misma Notaría y esta última la vendió al señor LUIS EDUARDO AYERBE GONZALEZ, mediante la escritura pública N° 2887 de 1997 de la Notaría Segunda.

Que la cadena de tradiciones señaladas en la demanda, hacen relación al inmueble de propiedad del actor, pero no al segundo piso de éste.

Que con el sismo ocurrido en la ciudad de Popayán el 31 de marzo de 1983, hecho notorio, se destruyó considerablemente el inmueble que pertenecía en ese momento a Astrid María Roque Jaramillo, distinguido con la matrícula inmobiliaria N° 120-0019832 y que, entre otras, estuvo arrendado a INSTRUCCIÓN CRIMINAL.

Que por lo anterior, la señora Roque Jaramillo, para evitar que se alterara o dificultara el reconocimiento del inmueble, solicitó y obtuvo que se realizara como prueba anticipada una inspección judicial con dictamen de peritos, que le correspondió al juzgado 5° Civil de Circuito de Popayán; rendido el dictamen, el cual no fue objetado, se llegó a la conclusión de que sobre la propiedad con matrícula inmobiliaria 120-0019832 existió una casa de habitación;  que los peritos se pronunciaron sobre la conveniencia de elaborar un régimen de propiedad horizontal sobre los predios de la señora Astrid María Roque Jaramillo, y entre otros, el de Hugo Cortés, quien tuvo la oportunidad de controvertir la prueba anticipada porque se le notificó personalmente del auto que decretó la prueba solicitada.
Que por tanto el señor AYERBE GONZALEZ titular del derecho de dominio, estaba legitimado para solicitar la licencia de construcción y que cualquier posible anomalía en la notificación de la licencia de construcción se subsanó con la conducta concluyente que desplegó el actor en todo el trámite correspondiente de donde se concluye que estuvo enterado del contenido y texto de los actos acusados.             

II.  FALLO  IMPUGNADO

La Sala de Descongestión para los Tribunales del Valle del Cauca, Quindío, Cauca y Nariño con sede en Cali, a la cual se le repartió el proceso  el 22 de julio de 2004, en el fallo que se recurre negó las pretensiones de la demanda. 
Citó el artículo 8 del Decreto 2111 de 1997 que establece  “podrán ser titulares de licencias los titulares de derechos reales y principales, los poseedores, los propietarios del derecho de dominio a título de fiducia y los fideicomitentes de las mismas fiducias, de los inmuebles objeto de solicitud”.
Manifestó “Según la norma transcrita las licencias las podía solicitar cualquier persona que tuviera alguna de las mencionadas características y no solo los titulares de derechos reales y principales, y en este caso, se allegó el certificado de tradición con matrícula inmobiliaria N° 19832 donde en la anotación N° 17 aparece registrada la venta de ASTRID MARÍA JARAMILLO DE ROQUE al señor LUIS EDUARDO AYERBE GONZALEZ y la Escritura Pública N° 2887 de julio 18 de 1997 en la cual se determina el inmueble”.
Explicó que confrontada la Escritura Pública arriba mencionada con la Resolución N° 345 de 1998 se establece que el predio objeto de la solicitud de la licencia está ubicado en la calle 4 N° 5-14 y carrera 5 N° 3-74 con matrícula inmobiliaria 120-0019832 y 120-25744 y la del actor en la Carrera 5 N° 3-90 y calle 4 N° 5-02 con matrícula inmobiliaria N° 120-27076.

Que es de anotar que según el parágrafo del artículo 9 del Decreto 2111 de 1997 la expedición de las licencias no implica un pronunciamiento sobre la titularidad de derechos reales ni de posesión sobre inmueble o inmuebles objeto de ella y que la licencia recae sobre uno o mas inmuebles y producen todos sus efectos aún cuando sean enajenados; que entonces si el actor quería oponerse a la expedición de la licencia por conflicto sobre titularidad del bien, ese asunto debía ser dirimido por otra autoridad y no en el trámite seguido en la curaduría, por lo cual no se violó este artículo.

En relación con la notificación de la Resolución N° 345 de 1998 y la procedencia de recursos manifestó que esta situación era viable porque precisamente los artículos 17 y 18 del Decreto N° 2111 de 1997 establecen tales circunstancias para que se ejerza el derecho de defensa, que fue lo que hizo el actor por medio de apoderado.

Que no se violaron los artículos 9 y 10 del Decreto ídem porque en el presente caso no se trataba de otorgar licencia de construcción para ampliar, adecuar, modificar, cerrar, reparar y demoler construcciones sino de una construcción nueva lo cual es regulado por el Decreto 1365 de 1986 por el cual se reglamentaron las Leyes 182 de 1948 y 16 de 1985 sobre propiedad horizontal; que este decreto determinó en sus artículos 3, 4 y 6  los requisitos y trámites para someter al régimen de propiedad horizontal los inmuebles construidos o, por construirse.

Que de las disposiciones precitadas se infiere que para la autorización del reglamento de propiedad horizontal de una construcción nueva, se exige como uno de los requisitos la licencia de construcción, por lo tanto la expedición de ésta debía ser previa a la constitución del reglamento de propiedad, razón por la cual este reglamento se hizo en fecha posterior al otorgamiento de la licencia, mediante Escritura Pública N° 3978 del 16 de septiembre de 1998 ante la Notaría Segunda de Popayán.

Adujo que si existía falta de claridad en las escrituras públicas del bien inmueble del actor y las del señor LUIS EDUARDO AYERBE, quien solicitó la Licencia de Construcción, ese problema no corresponde aclararlo a la Curaduría Urbana ni al municipio de Popayán, sino a quienes realizaron el negocio de compraventa.

III. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

En memorial obrante a folios 5 a 34 la parte actora solicita se revoque el fallo apelado. Consideró, en síntesis, que se otorgó de manera ilegal una licencia de construcción sobre el espacio aéreo de su propiedad y reiteró y enfatizó los argumentos de la demanda así:

Que la copia del oficio 5350 del 28 de diciembre de 2001 emanado del Registrador de Instrumentos Públicos de Popayán (folio 559 del cuaderno de pruebas) señala que en su inmueble no aparece inscripción alguna mediante la cual se haya sometido a régimen de propiedad horizontal; Que lo anterior es concordante con lo señalado en la Escritura Pública N° 5.200 del 2 de diciembre de 1997 en la cual se lee que el señor HUGO CORTÉS GAVIRIA transfiere a título de compraventa a su favor “el derecho de dominio y posesión que tiene sobre el siguiente inmueble: un local comercial situado en la calle 4 número 5-02 y carrera 5 número 3-90, y su correspondiente aire, que consta de …”
Que contiguo al predio precitado de su propiedad, existe otro con matrícula inmobiliaria 120-0019832 que era de propiedad de la señora Astrid María Roque Jaramillo, quien mediante escritura pública N° 2.887 del 18 de julio de 1997 lo vendió al señor LUIS EDUARDO AYERBE GONZALEZ.
Que para el proyecto de construcción  de apartamentos y oficinas que el señor Ayerbe González tenía, éste celebró contrato de permuta mediante escritura pública N° 4.129 del 30 de septiembre de 1997 con la señora María Helena Ayerbe de Guzmán por medio de la cual adquirió el otro inmueble contiguo a su inmueble identificado con la matrícula inmobiliaria N° 120-0025744 (folio 453  del cuaderno de pruebas).

Que según lo testifica el anterior dueño, señor Hugo Cortés Gaviria (folio 538), en el año de 1997 el señor Ayerbe González en varias oportunidades le solicitó que le vendiera los derechos del aire a lo cual respondió que no tenía en venta el segundo piso y que incluso le puso una cita ante un abogado para que firmaran una escritura de copropiedad lo cual no se hizo, porque en realidad no se podía hacer sobre su predio.

Que por esa época la señora ASTRID MARÍA ROQUE JARAMILLO, quien nunca le había cuestionado derecho alguno sobre el lote al señor HUGO CORTÉS GAVIRIA, pese a que éste había construido un primer piso con estructura y plancha para construir un segundo piso, ni durante la explotación económica del establecimiento DINARO, el día 22 de mayo de 1997, obrando con apoderado que pertenece a la misma firma de abogados que representó al señor Ayerbe González en el procedimiento administrativo de otorgamiento de la licencia (folios 104 y 211 y ss) solicitó ante el Juzgado Civil inspección judicial con intervención de peritos sobre un inmueble de su propiedad y predios colindantes (folio 212 del cuaderno de pruebas) cuya matrícula inmobiliaria es la 120-0019832 que no tiene nada que ver con la de su propiedad.

Que el objeto de la prueba (folio 213 del cuaderno de pruebas) era verificar los hechos indicativos sobre la existencia de una construcción que se cayó con motivo del terremoto del 31 de marzo de 1983 y que el cuestionario a los peritos se hizo sobre la propiedad de la señora ASTRID MARÍA ROQUE JARAMILLO con matrícula inmobiliaria 120-0019832 con número catastral 01-3-102-014 que por tanto no se referían a su propiedad, pero que los planos sobre los cuales tenían que referirse los peritos los elaboró el arquitecto Ayerbe González.
Manifestó que el juez aprobó el dictamen pericial, que no es una sentencia que declare derechos de propiedad, pero que malintencionadamente los interesados la hicieron valer ante las autoridades demandadas, para demostrar la propiedad sobre el espacio aéreo de su predio; que para la época de solicitud de esta prueba, el señor AYERBE GONZALEZ era promitente comprador del predio de la señora ROQUE JARAMILLO, según se infiere de sus declaraciones. 

Que el señor AYERBE GONZALEZ carecía de los documentos legales, como es el registro inmobiliario, que acreditaran que la señora Astrid Roque Jaramillo era la dueña del espacio ubicado sobre su propiedad; que es extraño que un arquitecto, como lo es el señor Ayerbe, en el interrogatorio hubiera respondido que no sabe qué es una propiedad horizontal de derecho ni qué es un folio de matrícula inmobiliaria.

Que no existe la propiedad horizontal de hecho como lo pretende el señor Ayerbe González, pues ello debe constar en el reglamento de copropiedad o de propiedad horizontal elevado a escritura pública e inscrito simultáneamente con los títulos de dominio y plano del edificio y que en su defecto, se entiende que no hay copropiedad sino un solo predio.

Que si alguien se consideraba con algún derecho debió haberlo demandado a través de un proceso declarativo para que un juez por medio de sentencia así lo definiera, pero no a través de una prueba anticipada como la que se realizó y sobre la cual el señor Ayerbe González dice que es una sentencia; que además la prueba anticipada de inspección judicial se refiere al predio con matrícula inmobiliaria N° 120-0019832 y no a su predio donde no figura ninguna copropiedad ni limitación de dominio. 

Explicado lo anterior el actor se refiere al fallo apelado, para impugnarlo con los siguientes argumentos:

1. Manifiesta que el a quo hace caso omiso de la exigencia legal establecida en el artículo 8 del Decreto 2111 de 1997 que establece de manera imperativa las calidades que ha de tener el solicitante de una licencia de construcción; que la Sala de Descongestión pasa por alto que la calidad de propietario con la que actuó el señor Ayerbe González, es sobre los predios identificados con las matrículas inmobiliarias 120-0019832 y 120-25744. 

Aduce que por lo anterior es insostenible lo afirmado por el a quo cuando señala “que si el actor quería oponerse a la expedición de la licencia por conflicto sobre la titularidad del bien, ese asunto debía ser dirimido por otra autoridad y no en el trámite seguido por la Curaduría”.

2. Que también se advierte ligereza de la Sala en el fallo recurrido cuando señala la aplicación de los artículos 17 y 18 del Decreto 2111 de 1997 que se refieren a la notificación de los actos administrativos que resuelvan sobre solicitudes de licencias, porque la etapa de formación del acto administrativo está gobernada por el artículo 13 del Decreto 2111 de 1997 en concordancia con el artículo 14 del C.C.A. que indica el procedimiento inmediato que se debe seguir luego de presentada una solicitud de licencia, cual es la comunicación de la misma a los vecinos, para que puedan hacer valer sus derechos, lo cual es un acto de trámite contra el cual no procedían recursos, pero que finalmente se convirtió en un acto administrativo que puso fin a una actuación administrativa con lo cual se violó el debido proceso desconociendo el derecho de defensa y de audiencia.

3. Que no tiene sentido el esfuerzo de la Sala por encontrar legalidad en la actuación de la entidad demandada, señalando además que el Decreto 2111 de 1997 no rige este asunto y en su lugar se debe aplicar el Decreto 1365 de 1986 en las modalidades de licencia de construcción para ampliar, adecuar, modificar, cerrar, reparar y demoler construcciones y no para construcción nueva para lo cual se debe aplicar esta última disposición; que por esta interpretación erradamente concluye la Sala de Descongestión que de la normatividad transcrita se infiere que para la autorización del reglamento de propiedad horizontal de una propiedad nueva se exige como uno de los requisitos la licencia de construcción.

Que finalmente no tiene ningún asidero lo expresado por el Tribunal cuando señala que si existía algún problema o falta de claridad en las escrituras públicas del inmueble del actor y las del señor Luis Eduardo Ayerbe quien solicitó la licencia de construcción, ese problema no le correspondía aclararlo a la Curaduría Urbana ni al municipio de Popayán, sino a quienes realizaron el negocio de compraventa; que esta consideración indica que la Curaduría puede otorgar licencia de construcción a una persona para que ésta construya en propiedad ajena.
TERCER INTERVIENTE

Estando para fallo, por auto del 23 de junio del 2008 se dispuso poner en conocimiento del señor Luis Eduardo Ayerbe González la causal de nulidad, por no haberle notificado en legal forma el auto admisorio de la demanda. En escrito presentado ante la Secretaría del Tribunal Administrativo del Cauca (folio 96) el tercero interesado manifestó no alegar la mencionada causal de nulidad, la cual, por ende, se entiende subsanada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema jurídico a resolver se centra en dilucidar si se concedió una licencia de construcción sin el cumplimiento de los requisitos legales, entre otros, si se otorgó en contra de los derechos de propiedad que reclama el actor, a una persona que no demostró la propiedad de uno de los inmuebles sobre los cuales se concedió la licencia, esto es sobre el espacio aéreo de propiedad del demandante.

NORMAS SOBRE LA LICENCIA DE CONSTRUCCIÓN QUE GOBIERNAN EL CASO PRESENTADO

Para la época de los hechos regía el Decreto 2111 del 28 de junio de 1997
 “Por el cual se reglamentan las disposiciones referentes a licencias de construcción y urbanismo, al ejercicio de la curaduría urbana, y las sanciones urbanísticas”, el cual dispone, entre otras:

“ARTÍCULO 1o. DEFINICION DE LICENCIAS. La licencia es el acto por el cual se autoriza a solicitud del interesado, la adecuación de terrenos o la realización de obras. 
ARTÍCULO 2o. CLASES DE LICENCIAS. Las licencias podrán ser de urbanismo o de construcción. 
ARTÍCULO 4o. LICENCIA DE CONSTRUCCION Y SUS MODALIDADES. Se entiende por licencia de construcción la autorización para desarrollar un predio con construcciones, cualquiera que ellas sean, acordes con el plan de ordenamiento territorial y las normas urbanísticas de la ciudad. Son modalidades de la licencia de construcción las autorizaciones para ampliar, adecuar, modificar, cerrar reparar y demoler construcciones. 

Las licencias de construcción y sus modalidades, están sujetas a prórrogas y modificaciones.
 ARTÍCULO 5o. OBLIGATORIEDAD. Para adelantar obras de construcción, ampliación, modificación y demolición de edificaciones, de urbanización y parcelación en terrenos urbanos de expansión urbana y rurales, se requiere la licencia correspondiente expedida por la persona o autoridad competente antes de su iniciación. 
….

ARTÍCULO 6o. COMPETENCIA PARA EL ESTUDIO, TRAMITE Y EXPEDICION DE LICENCIAS. En los municipios o distritos con población superior a cien mil (100.000) habitantes, las licencias serán estudiadas, tramitadas y expedidas por los curadores urbanos. 
….

ARTÍCULO 8o. TITULARES DE LICENCIAS. Podrán ser titulares de licencias los titulares de derechos reales principales, los poseedores, los propietarios del derecho de dominio a título de fiducia y los fideicomitentes de las mismas fiducias, de los inmuebles objeto de la solicitud. 

ARTÍCULO 9o. SOLICITUD DE LICENCIAS. El estudio, trámite y expedición de licencias, se hará sólo a solicitud de quienes puedan ser titulares de las mismas, determinados en el artículo anterior. 

La expedición de las licencias comprende el suministro de información sobre las normas urbanísticas aplicables a los predios objeto del proyecto y la rendición de los conceptos que sobre ellas se le soliciten, el visto bueno a los planos necesarios para la construcción y los reglamentos de propiedad horizontal y la gestión ante la entidad competente para la asignación, rectificación y certificación de la nomenclatura de los predios y construcciones con sujeción a la información catastral correspondiente. 

PARAGRAFO. La expedición de licencias no conlleva pronunciamiento alguno acerca de la titularidad de derechos reales ni de la posesión sobre el inmueble o inmuebles objeto de ella. Las licencias recaen sobre uno o más inmuebles y producen todos sus efectos aun cuando sean enajenados. 
ARTÍCULO 10. DOCUMENTOS QUE DEBE ACOMPAÑAR LA SOLICITUD DE LICENCIAS. Toda solicitud de licencia debe acompañarse de los siguientes documentos: 

1. Copia del certificado de libertad y tradición del inmueble o inmuebles objeto de la solicitud, cuya fecha de expedición no sea anterior en más de tres (3) meses a la fecha de la solicitud. 

2. Si el solicitante de la licencia fuera una persona jurídica, deberá acreditarse la existencia y representación de la misma, mediante el documento legal idóneo. 

3. Copia del recibo de pago del impuesto predial del inmueble o inmuebles objeto de la solicitud, donde figure la nomenclatura alfanumérica del predio. 

4. Plano de localización e identificación del predio o predios objeto de la solicitud. 

5. La relación de la dirección de los vecinos del predio o predios objeto de la solicitud y si fuere posible el nombre de ellos. Se entiende por vecinos las personas titulares de derechos reales, poseedoras o tenedoras de los inmuebles colindantes con el predio o predios sobre los cuales se solicita la licencia de urbanismo o construcción o alguna de sus modalidades. 

6. ….
ARTÍCULO 13. COMUNICACION DE LA SOLICITUD DE LAS LICENCIAS. La solicitud de las licencias será comunicada por el curador o la autoridad municipal ante quien se solicite, a los vecinos del inmueble o inmuebles objeto de la solicitud, para que ellos puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos. La   citación se hará por correo si no hay otro medio más eficaz. 

En el acto de citación se dará a conocer el nombre del solicitante de la licencia y el objeto de dicha solicitud. 

Si la citación no fuere posible o pudiere resultar demasiado costosa o demorada, se insertará en la publicación que para tal efecto tuviere la entidad, o en un periódico de amplia circulación local o nacional, según el caso. 

PARAGRAFO. Si el solicitante de la licencia no fuera el titular de los derechos reales principales del predio o predios objeto de la solicitud, deberá citarse en los términos y para los efectos de este artículo, a quien aparezca como titular de derechos reales.
 ARTÍCULO 15. CONTENIDO DE LA LICENCIA. La licencia contendrá: 

1. Vigencia 

2. Características básicas del proyecto, según la información suministrada en el formulario de radicación. 

3. Nombre del constructor responsable. 

4. Indicación expresa de que las obras deberán ser ejecutadas de forma tal que se garantice tanto la salubridad de las personas, como la estabilidad de los terrenos, edificaciones y elementos constitutivos del espacio público. 

5. Indicación de la obligación de mantener en la obra la licencia y los planos con constancia de radicación, y de exhibirlos cuando sean requeridos por autoridad competente. 

El acto que resuelva sobre una expedición de licencia, deberá contener las objeciones formuladas por quienes se hicieron parte en el trámite, la resolución de las mismas y las razones en que se fundamentaron dichas decisiones. Las objeciones se tramitarán de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 35 del Código Contencioso Administrativo. 

ARTÍCULO 17. NOTIFICACION DE LICENCIAS. Los actos de los curadores y los actos administrativos que resuelvan sobre las solicitudes de licencias, serán notificados a los vecinos personalmente por quien haya expedido el acto o por la persona a quien éste delegue para surtir la notificación. 

Si no hay otro medio más eficaz de informar a los vecinos, para hacer la notificación personal se le enviará por correo certificado una citación a la dirección que aquél haya anotado al intervenir por primera vez en la actuación, o en la nueva que figure en comunicación hecha especialmente para tal propósito. La constancia del envío de la citación se anexará al expediente. El envío se hará dentro de los cinco (5) días siguientes a la expedición del acto. 

….

ARTÍCULO 18. VIA GUBERNATIVA, REVOCATORIA DIRECTA Y ACCIONES. Contra los actos que resuelvan las solicitudes de licencias procederán los recursos de la vía gubernativa, la revocatoria directa y las acciones establecidas en el Código Contencioso Administrativo. 
ARTÍCULO 23. DEFINICION DE CURADOR URBANO. El curador urbano es un particular encargado de estudiar, tramitar y expedir licencias de urbanismo o de construcción, a petición del interesado en adelantar proyectos de urbanización o de edificación, en las zonas o áreas del municipio o distrito que la administración municipal o distrital le haya determinado como de su jurisdicción. 

El curador urbano es autónomo en el ejercicio de sus funciones y responsable conforme a la ley. 
ARTÍCULO 24. NATURALEZA DE LA FUNCION DEL CURADOR URBANO. El curador urbano ejerce una función pública para la verificación del cumplimiento de las normas urbanísticas y de edificación vigentes en el distrito o municipio, a través del otorgamiento de licencias de urbanización y construcción. 

Ahora bien, el Decreto Ley N° 1250 de 1970 regula el registro de instrumentos públicos; el artículo 2° señala taxativamente los títulos, actos y documentos sujetos a registro:

“Todo acto, contrato, providencia judicial, administrativa o arbitral que implique constitución, declaración, aclaración, adjudicación, modificación, limitación, gravamen, medida cautelar, traslación o extinción del dominio u otro derecho real principal o accesorio sobre bienes raíces, salvo la cesión del crédito hipotecario o prendario” y Los actos, contratos y providencias que dispongan la cancelación de las anteriores inscripciones”.  (resalta la Sala). 
Sobre la prueba de la propiedad de un bien inmueble dispone el citado Decreto:
“ARTÍCULO 43. “Ninguno de los títulos o instrumentos sujetos a inscripción o registro tendrá mérito probatorio, si no ha sido inscrito o registrado en la respectiva oficina, conforme a lo dispuesto en esta ordenación, salvo en cuanto a los hechos para cuya demostración no se requiera legalmente la formalidad del registro”.

A efectos de dilucidar la situación que se presentó y llegar a la verdad del asunto es importante analizar cada uno de los actos administrativos demandados y de las comunicaciones que se enviaron entre las entidades acusadas y el actor, desde el comienzo de la solicitud que hizo el señor Ayerbe Gonzalez hasta que éste realizó la construcción.

ACTOS ADMINISTRATIVOS ACUSADOS

1. Resolución N° 345 del 25 de marzo de 1998 (folio 91) por la cual se informa a la ciudadanía de una construcción; dispone este acto:

“EL CURADOR URBANO DEL MUNICIPIO DE POPAYÁN, en cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley 388 de 1997, Decreto reglamentario 2111 de 1997.

CONSIDERANDO:

1. El señor LUIS EDUARDO AYERBE GONZALEZ

Mayor, .......  ha presentado los planos y demás requisitos que exige el Código de Urbanismo vigente, con el fin de obtener la licencia de …… construcción (X)
2. El predio objeto de la siguiente información se encuentra ubicado CL. 4 #  5-14 y CRA. 5  # 3-74 …barrio (X) CENTRO

Matrícula Inmobiliaria N° 120-0019832
        N° predial 0103102014902





      120-25744


 0103102010000



......

4. Se deja constancia en esta providencia, que se ha presentado la documentación exigida para la expedición de la presente resolución y por lo tanto:
RESUELVE:

ARTÍCULO PRIMERO: Informar a la ciudadanía y en especial a los vecinos colindantes del predio de la solicitud de la licencia del proyecto mencionado en el considerando de esta resolución.

….

ARTÍCULO TERCERO. La parte resolutiva de la presente providencia será notificada a los vecinos colindantes  personalmente, si no es posible, se citará por correo certificado y si pasados cinco (5) no se ha presentado para la notificación personal, se fijará edicto en la …..

….

ARTÍCULO QUINTO. Contra la presente providencia proceden los recursos de reposición y en subsidio el de apelación, ante el CURADOR que profiere el acto y ante la Secretaría de Planeación Municipal, respectivamente, según lo dispone el Decreto 01 de 1984 o Código Contencioso Administrativo, los cuales podrán ser interpuestos por los interesados.

….
ARTÍCULO SÉPTIMO. La iniciación de las obras podrá efectuarse únicamente, una vez quede ejecutoriado el presente acto administrativo ….

ARTÍCULO OCTAVO. La Secretaría de Planeación Municipal, durante la ejecución de las obras, vigilará el cumplimiento de las normas urbanísticas, arquitectónicas …..”
Del anterior acto deduce la Sala lo siguiente:

Que la Resolución  N° 345 de 1998, en desconocimiento de la normatividad señalada en el Decreto 2111 de 1997, pretendió con este solo acto administrativo cumplir  con dos requisitos que hacen parte del procedimiento para otorgar una licencia de construcción, a saber: 1. Comunicar la solicitud de la licencia de construcción a los vecinos, entre ellos al actor para que ellos puedan enterarse y defender sus derechos antes de que se expida la respectiva licencia (art. 13) lo cual es un acto de trámite previo a la expedición de la respectiva licencia y por lo tanto no tiene recursos y 2. Notificar el acto administrativo que resuelve la licencia (art. 17) que es un acto definitivo y conceder los recursos de la vía gubernativa.

Sin embargo, como se observará, previo a la expedición de este acto el actor actuó ante la administración en defensa de sus intereses y además este acto fue revocado por la Curaduría Urbana, en respuesta al recurso de reposición que interpuso el actor, por lo cual la Sala no se pronunciará sobre este acto administrativo.

Es importante anotar en todo caso que la licencia de construcción  que se concede mediante este acto administrativo, es clara al referirse a “El predio objeto de la siguiente información se encuentra ubicado CL. 4 #  5-14 y CRA. 5  # 3-74 …barrio (X) CENTRO”,  Matrículas Inmobiliarias N° 120-0019832 N° predial 0103102014902   y    120-25744   N° predial 0103102010000.

Los predios señalados sobre los cuales se concedió la licencia de construcción no se refieren  al predio que el actor señala como suyo. 

Ahora bien, pese a que los inmuebles para los cuales se otorgó la licencia, no eran de su propiedad, el actor pidió la “aclaración” de la resolución citada, porque consideró que la licencia de construcción otorgada al señor Ayerbe Gonzalez involucraba su propiedad, lo cual dedujo del oficio de fecha 4 de febrero de 1998 por medio del cual la Curaduría Urbana le comunicó (folio 49) que “De acuerdo con la documentación enviada a esta oficina referente a su presunta propiedad del predio, ubicado sobre el predio de la cafetería “DINARO” CARRERA 5 N° 3-90 esquina, me permito informarle que debe Usted efectuar la correspondiente acción legal ante la autoridad competente, por cuanto se tiene un proyecto del arquitecto Luis Eduardo Ayerbe que anexa escritura y propiedad sobre el predio en mención, debidamente aclarada la propiedad horizontal”.

Es claro entonces que el actor pidió la “aclaración” porque le extrañaba la comunicación del 4 de febrero de 1998. 

De tal manera que el actor antes de la expedición de la Resolución 345 del 27 de marzo de 1998, censuraba que sobre el espacio aéreo del inmueble que dice ser de su propiedad, se había solicitado licencia de construcción y por ello pidió su aclaración.

Entonces el Curador Urbano N° 1 de Popayán resuelve mediante la Resolución N° 412 del 20 de mayo de 1998 el recurso de reposición interpuesto (folios 32 y 33), revocando la Resolución  N° 345  de 1998, al considerar que hay conflicto sobre parte del área en la cual se pretende adelantar una construcción y que no es competente para realizar ningún pronunciamiento acerca de la titularidad de los derechos reales ni de la posesión sobre bienes inmuebles; este acto resuelve entonces “reponer para revocar los efectos legales de la resolución N° 345 del 1998 en lo que tiene que ver con la parte del área de conflicto” y notificar de este acto personalmente al actor y al arquitecto Ayerbe González quien interpone el recurso de apelación contra el acto que revocó su licencia de construcción, el cual fue respondido mediante la Resolución Acusada N° 549 del 13 de julio de 1998.

2. Resolución N° 549 del 13 de junio de 1998 (folios 34 y ss) por la cual la Secretaría de Planeación de Popayán resuelve el recurso de apelación presentado por el señor Ayerbe González contra la Resolución N° 412 de 1998 proferida por la Curaduría Urbana. Dispone este acto:

“…
De acuerdo a lo establecido en el Código Contencioso Administrativo, una vez expedido el acto administrativo, genera unos derechos a favor del beneficiario, los cuales para revocarse debe obtenerse el consentimiento expreso por escrito del titular o beneficiario, lo cual en este caso no se obtuvo.

Si se quería modificar la resolución en comento, debió expresarse claramente el criterio de la Curaduría indicando sobre qué parte del inmueble se otorgaba la licencia, pero no manifestar como se hizo diciendo: “en lo que tiene que ver con la parte del área en conflicto de conformidad con la parte considerativa de esta providencia ….. ya que el recurrente manifestó que el recurso incoado tiene por objeto que su despacho aclare la autorización dada al ingeniero Ayerbe, en el sentido de que la construcción a efectuarse será sobre aire y tierra de sus predios cuyas matrículas aparecen en la misma resolución objeto del recurso….

La licencia de construcción se otorga para la unidad arquitectónica total presentada, es decir el permiso se da para todo el proyecto …la licencia debe otorgarse o negarse en su totalidad.

Si el decreto 2111 de 1997, en el parágrafo del artículo 9 expresamente estipula que la expedición de licencias no conlleva pronunciamiento alguno acerca de la titularidad de derechos reales ni de la posesión sobre el inmueble o inmuebles objeto de ella, no existe entonces norma expresa que prohíba su otorgamiento, porque las consecuencias que de ella se deriven deben plantearse en otras instancias, pues no son competencia de las curadurías. (resalta la Sala)

RESUELVE
ARTÍCULO PRIMERO: Revócase la Resolución 412 de mayo 20 de 1998, por la cual se resolvió el recurso de reposición impetrado por el señor Ramos Valenzuela contra la Resolución N° 345 de 1998, por la cual se informa a la ciudadanía de una construcción en un inmueble ubicado en la Calle 4 N° 5-14 y Carrera 5 N° 3-74 de la ciudad de Popayán, proyecto presentado por el arquitecto Luis Eduardo Ayerbe González. (Resalta la Sala)
ARTÍCULO SEGUNDO: Notifíquese personalmente a los interesados … indicándoles que contra la presente providencia no procede recurso alguno.

Observa la Sala que este acto administrativo hace relación a los mismos predios a los cuales se refirió la licencia de construcción revocada N° 345 de 1998 otorgada al señor Ayerbe González, esto es, al de la calle 4 N° 5-14 y al de la carrera 5 N° 3-74 que según la Resolución ídem corresponde a las matrículas inmobiliarias N°s 120-0019832 y 120-25744 respectivamente y no al predio del cual el actor señala que es de su propiedad, ubicado como dice en la esquina  de la carrera 5ª N° 3-90 y calle 4ª N° 5-02 con matrícula inmobiliaria  N° 120-27076.

No es acertado lo manifestado por la Secretaría de Planeación en cuanto señala que para que la Curaduría Urbana pudiera anular la Resolución N° 345 de 1998, se requería del consentimiento del señor Ayerbe Gonzalez porque la revocación se produjo a propósito del recurso de reposición dentro de la vía gubernativa, esto es cuando el acto no estaba en firme, por tanto no se requiere consentimiento de ninguno de los interesados en el acto revocado.
Tampoco resulta acertado lo expresado por la Secretaría de Planeación en la resolución que se examina en cuanto señala que “Si el decreto 2111 de 1997, en el parágrafo del artículo 9 expresamente estipula que la expedición de licencias no conlleva pronunciamiento alguno acerca de la titularidad de derechos reales ni de la posesión sobre el inmueble o inmuebles objeto de ella, no existe entonces norma expresa que prohíba su otorgamiento, porque las consecuencias que de ella se deriven deben plantearse en otras instancias, pues no son competencia de las curadurías”, porque se prestaría a que se den licencias de construcción para construir en propiedad ajena y que en otra instancia se discuta la propiedad, lo cual sería contrario a lo preceptuado en el artículo 8 del Decreto 2111 de 1997 que exige para ser beneficiario de una licencia de construcción, ser titular de derecho real principal, poseedor, propietario a título de fiducia concordante con el artículo 10 ídem que señala entre los documentos que deben acompañar la solicitud de licencia la copia del certificado de libertad y tradición del inmueble o inmuebles objeto de la solicitud, pues la única prueba para demostrar la propiedad al tenor de lo dispuesto por el artículo 43 del Decreto 2150 de 1970, como se dijo anteriormente, es el respectivo registro de matrícula inmobiliaria.

Las razones que se dieron en el acto administrativo que en este numeral se analizan permitieron que la Curaduría Urbana procediera con los trámites (folio 72) de la solicitud de licencia de construcción, la cual se otorgó mediante el acto acusado N° 536 de 1998.

3. Licencia de Construcción N° 536 del 12 de agosto de 1998, (folio 37) la cual se refiere únicamente al predio de la carrera 5 N° 3-74 y a los prediales 01.03.102.014.902 y 01.031.020.010.000 como el predio sobre el cual el señor Ayerbe González tiene autorizada su licencia para construir, que en últimas fue lo mismo que señaló la Resolución N° 345 de 1998 que nuevamente se transcribe: 

“El predio objeto de la siguiente información se encuentra ubicado CL. 4 #  5-14 y CRA. 5  # 3-74 …barrio (X) CENTRO

Matrícula Inmobiliaria N° 120-0019832
        N° predial 0103102014902





      120-25744


 0103102010000”


Por lo tanto es indiscutible que los prediales y la dirección que aparece en la licencia de Construcción N°  536 de 1998 como en los otros actos administrativos acusados, al menos aparentemente, se refieren a los inmuebles con matrícula inmobiliaria N° 120-0019832 y 120-25744 y no al inmueble del cual el actor señala que es de su propiedad, ubicado como dice en la esquina  de la carrera 5ª N° 3-90 y calle 4ª N° 5-02 con matrícula inmobiliaria  N° 120-27076.

Este acto administrativo no se notificó al actor con lo cual se violaron el artículo 35 del C.C.A. en concordancia con el artículo 15 del Decreto 2111 de 1997 y conforme lo establece expresamente el artículo 17 ídem y sólo se enteró del contenido de la decisión  cuando se inició la construcción sobre el predio de su propiedad pero no por actuación de la Curaduría.

Tampoco se motivó ni resolvió sobre las cuestiones planteadas por el actor, como lo ordena el artículo 15 del Decreto 2111 de 1997 que dispone, entre otras, que la licencia de construcción debe contener las objeciones formuladas por quienes se hicieron parte en el trámite, la resolución de las mismas y las razones en que se fundamentaron dichas decisiones y que las objeciones se tramitarán de conformidad con lo dispuesto en el artículo 35 del C.C.A. 

Del recuento anterior se tiene que los actos administrativos que concedieron la licencia se refirieron al menos aparentemente a predios diferentes al espacio aéreo del inmueble sobre el cual el actor alega su propiedad, pero fueron expedidos sin el cumplimiento de los requisitos legales.

Pese a estas irregularidades, que en principio se refieren al desconocimiento del debido proceso y a la legítima defensa el actor, por conducta concluyente se puede afirmar que el actor se defendió y además obtuvo respuesta por parte de la administración, desde que se enteró o presumió que la licencia de construcción incluiría el espacio aéreo de su propiedad y hasta antes de presentar la demanda ante esta jurisdicción. No tiene en esa medida vocación de prosperidad esta censura.

Sin embargo, debe la Sala examinar los otros documentos allegados al expediente para esclarecer si la Licencia de Construcción otorgada mediante la Resolución N° 536 del 12 de agosto de 1998 proferida por el Curador Urbano N° 1 de Popayán permitió que efectiva e irregularmente se construyera sobre un inmueble del cual el solicitante de la licencia no era su dueño ni tenía su autorización, esto es, en el espacio aéreo de un inmueble del actor, caso en el cual es competente el Consejo de Estado para pronunciarse sobre el asunto, por tratarse de actos de la administración; diferente sería si el hecho se atribuye únicamente a la conducta del arquitecto solicitante de la licencia, pues el examen de la presunta irregularidad correspondería a la justicia ordinaria.

DOCUMENTOS APORTADOS AL EXPEDIENTE
Según se desprende de los documentos allegados al expediente, el señor Ayerbe González efectivamente construyó sobre el segundo piso del inmueble de esquina cuya dirección es carrera 5ª N° 3-90 calle 4ª N° 5-02 ( a folio 590 y ss del cuaderno 4 del dictamen pericial. 

Ahora bien, el predio sobre el cual el actor defiende su exclusiva propiedad es el que se identifica con la matrícula inmobiliaria N° 120-27076 (folio 45), dirección carrera 5ª N° 3-90 calle 4ª N° 5-02 cuyo propietario en la fecha en que se expide el certificado de tradición y libertad, esto es el 1° de abril de 1998, es el demandante, señor Nelson Eliseo Ramos Valenzuela; además según  certificado N° 10752 de la Secretaría de Hacienda de fecha 18 de agosto de 1998 (folio 47)  a este inmueble le corresponde el  Predial N° 01.3.102.012 y el nombre que aparece como inscrito en la matrícula inmobiliaria es el suyo. De las anotaciones que se encuentran registradas en la matrícula inmobiliaria no se desprende que exista copropiedad en el citado inmueble.

El actor adquirió la propiedad del citado inmueble mediante Escritura N° 5.200 del 2 de diciembre de 1997, otorgada en la Notaría Segunda de Popayán (folio 42 y ss), por compra que quedó registrada en la matrícula inmobiliaria mencionada, de la cual no se desprende ninguna copropiedad o comunidad sobre el segundo piso.

Afirma el actor que los planos que el señor Ayerbe González presentó a la Curaduría Urbana para obtener su licencia, incluyó la construcción sobre el segundo piso del inmueble de su propiedad;  a folio 48 se encuentra copia de la comunicación que él envió al Curador Urbano N° 1, el 22 de enero de 1998, esto es, antes de ser expedidos los actos administrativos demandados, en la cual anexó fotocopia del certificado de tradición del inmueble de la carrera 5ª N° 3-90 y Calle 4 N° 5-02 para demostrarle que era el propietario de ese inmueble como del aire y que sobre éste no pesaba ninguna copropiedad.

En respuesta a la anterior comunicación el Curador Urbano N° 1 de Popayán, mediante oficio de fecha 4 de febrero de 1998 (folio 49), le respondió:

“De acuerdo con la documentación enviada a esta oficina referente a su presunta propiedad del predio, ubicado sobre el predio de la cafetería “DINARO” carrera 5 N° 3-90 esquina, me permito informarle que debe usted efectuar la correspondiente acción legal ante la autoridad competente, por cuanto se tiene un proyecto del arquitecto Luis Eduardo Ayerbe que anexa escrituras y propiedad sobre el predio en mención, debidamente aclarada su propiedad horizontal”.

Entonces el actor invocando el derecho de petición, mediante comunicación del 13 de febrero de 1998 (folio 50), solicita al Curador Urbano N° 1:

“…Proporcionarme fotocopia de las escrituras, lo mismo que de los certificados de tradición presentados a su despacho para la aprobación del proyecto del inmueble situado en la carrera 5 N° 3-90 y Calle 4 N° 5-02 parte alta, por el arquitecto Luis E. Ayerbe. A la vez, fotocopia del reglamento de propiedad horizontal donde conste la división del predio en parte alta y baja, ya que así lo menciona su comunicación”.

Mediante comunicación del 2 de marzo de 1998 (folio 51), el citado curador responde:

“De acuerdo con su solicitud, respecto a la documentación del proyecto del arquitecto Luis Eduardo Ayerbe, en el predio situado en la carrera 5 con calle 4 esquina, (que es el que el actor alega es de su propiedad) le informo:

· El proyecto radicado anexa las escrituras de la Notaría Segunda de Popayán N° 2887 de julio 18/97 y 4129 de septiembre 30/97.

· El certificado de tradición corresponde a la matrícula inmobiliaria N° 120-122835.

Estos documentos los puede usted solicitar en las respectivas entidades que los expiden”. (resalta la Sala)
En la misma fecha el actor responde al anterior oficio:

“ …. En ningún  momento veo que el mencionado señor haya demostrado la propiedad total del proyecto presentado, ya que según su comunicación del 4 de febrero del año en curso, está, “debidamente aclarada la propiedad horizontal”.

Con base en mis análisis realizados, solicito suspender el estudio del proyecto presentado por el señor Luis Eduardo Ayerbe, hasta tanto no se demuestre la propiedad ante la autoridad judicial competente.

Quiero dejar en su conocimiento que mi proyecto de construcción de la segunda planta está en la actualidad en manos de un arquitecto y serán presentados a su despacho en los próximos días ….” (Resalta la Sala)
En respuesta el Curador Urbano le responde (folios 53 y 54) mediante oficio de fecha 17 de marzo de 1998:

“Solicita usted a este despacho “suspender el estudio del proyecto presentado por el señor Luis Eduardo Ayerbe hasta tanto no se demuestre la propiedad ante autoridad competente….”

Me permito informarle que el proyecto del Arquitecto Ayerbe González fue radicado el pasado 20 de noviembre de 1997 bajo el número 074, anexando la documentación legal para lo relacionado con el estudio y en cuanto corresponde a la curaduría. Así mismo anoto, que no está considerado en la Ley, suspender el estudio y trámite de un proyecto por la Curaduría solamente porque así lo solicita un ciudadano alegando intereses personales, sin sustentar con documentos fehacientes lo que se pretende cuestionar.

De lo transcrito, de su comunicación de la referencia, entiende la Curaduría, que de su parte se ha efectuado un detenido análisis sobre el contenido de la Escritura 2887 del 18 de julio de 1997, de la Notaría Segunda de Popayán y considera este despacho que su argumentación de “hasta tanto no se demuestre la propiedad ante la autoridad competente”, no es fácilmente comprensible y aceptable, dado que en la mencionada escritura y con ella, esté protocolizada una PRUEBA ANTICIPADA de Inspección Judicial con intervención de peritos, para cuya práctica fue debidamente citado quien le vendió señor HUGO CORTEZ y quien igualmente fue notificado del Acto mediante el cual se ordenó la prueba ………. Por lo anterior se entiende una decisión judicial y están los certificados de tradición y libertad con los cuales se acredita la propiedad y alinderamiento del predio del Arquitecto Luis Eduardo Ayerbe González.

No corresponde a la Curaduría en derecho ir contra las decisiones judiciales….

Para terminar le informo lo que dice el decreto 2111 de agosto de 1997, artículo 9. SOLICITUD DE LICENCIAS. Parágrafo. La expedición de licencias no conlleva pronunciamiento alguno acerca de la titularidad de derechos reales ni de la posesión sobre el inmueble o inmuebles objeto de ella. Las Licencias recaen sobre uno o más inmuebles y producen todos sus efectos aún cuando sean enajenados”

Mediante oficio del 20 de agosto de 1998 el actor se dirige al Secretario de Planeación  (folio 67) y le manifiesta:

“ Referencia: Suspensión de obra “altos” cra 5 N° 3-90 y Calle 4 N° 5-02.

Solicito suspender la obra que se adelanta en la dirección de la referencia por los siguientes motivos:

a) Licencia de construcción para construir en la cra 5 N° 3-74 y Calle 4 N° 5-14 y ´NO´ en la dirección de la referencia.

b) No hay estudio de suelos y resistencia de la construcción existente.

c) La construcción existente es de mi exclusiva propiedad, lo mismo que el aire correspondiente.

d) Se encuentra en trámite una denuncia contra el constructor por “Usurpación” de la propiedad, daños a terceros y demás ilícitos previstos en el código penal.

Esta solicitud la hago para que cada día que pasa no se haga más gravosa la situación”.

El escrito de fecha 26 de agosto de 1998 (folio 68) por el cual el Secretario de Planeación responde a la anterior solicitud, denota que es conciente de que la licencia otorgada incluye la construcción de la parte superior del inmueble que el actor dice es de su propiedad exclusiva; dice el oficio:

“… Este despacho efectuó visita al predio de la carrera 5 N° 3-74, donde se adelanta construcción en la parte superior del local de su propiedad por parte del arquitecto LUIS EDUARDO AYERBE G.
Esta secretaría no puede suspender esta obra, ya que la Curaduría Urbana otorgó a este Proyecto la Licencia de Construcción N° 536/98, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para tal fin”.

Por medio de oficio de fecha 9 de octubre  de 1998 (Folio  69) la Curaduría Urbana N° 1 de Popayán le manifiesta al actor que anexa fotocopia de los recibos de pago de impuesto predial para los inmuebles identificados con los números prediales 010301020014902 y 010301020010000, radicados en el proyecto del arquitecto Ayerbe González y que “a la fecha no se han radicado en esta oficina, los planos del reglamento de Propiedad Horizontal”; observa la Sala que estos números prediales corresponden respectivamente a las matrículas inmobiliarias N° 120-0019832 y 120-25744, esto es, a los inmuebles sobre los cuales se concedió la licencia de construcción, ´No´ al del inmueble que el actor manifiesta es de su propiedad, que como ya se señaló es el 01.3.102.012.

En conclusión los actos acusados y las comunicaciones enviadas entre la Curaduría y la Secretaría de Planeación y el actor demuestran que la licencia de construcción otorgada sí incluía el inmueble ubicado en la esquina de la carrera 5 N° 3-90 y Calle 4 N° 5-02 parte alta; fue precisamente este el argumento por el cual mediante oficio del 3 de septiembre de 1998 se le negó al actor el trámite del proyecto de construcción que radicó para construir sobre este inmueble aduciendo que sobre éste se había autorizado una construcción al señor Ayerbe González  (folio57); lo anterior porque dieron siempre por hecho que el espacio aéreo del inmueble del actor era propiedad de éste y estaba incluido en la matrícula inmobiliaria N° 120-0019832, que se refiere al predio ubicado en la calle 4 #  5-14 supuestamente de propiedad del señor del señor Ayerbe, lo cual no está en discusión.

En esta irregularidad incurrió el arquitecto, entre otras cosas, porque tanto la Curaduría Urbana N° 1 como la Secretaría de Planeación  de Popayán fueron ligeras al expedir las resoluciones acusadas, pese a las innumerables comunicaciones que desde que se solicitó la licencia de construcción se cursaron entre éstas y el actor. Además respondieron de manera evasiva, con pruebas que no son las idóneas para probar la propiedad de un bien raíz, sin tener en cuenta las que presentó el actor. 

Aunado a todo ello se aplicaron e interpretaron erróneamente las disposiciones con las que argumentaron las decisiones; se aceptaron como prueba de una propiedad un dictamen pericial y unas declaraciones que ni siquiera se referían a la matrícula inmobiliaria del inmueble del actor, en vez de haber cumplido con el deber que le imponen los artículos 8  y 10 del Decreto 2111 de 1997 que señalan con claridad quienes son los titulares de licencias de construcción y qué documentos se deben acompañar.
Es claro que si la solicitud de licencia del señor Ayerbe González incorporaba el espacio aéreo del inmueble ubicado en la carrera 5ª N° 3-90 y calle 4ª N° 5-02, con matrícula inmobiliaria N° 120-27076 éste debió demostrar que era propietario de ese predio con el certificado de tradición y acompañar la copia del recibo del pago del impuesto predial. 

Ahora bien, da cuenta el expediente de este proceso:

El Tribunal Administrativo del Cauca, mediante oficio de fecha 30 de noviembre de 2001 (folio 557 del cuaderno N°4), solicita al Registrador de la Oficina de Instrumentos Públicos de Popayán que le certifique:

“Si al  predio identificado con la matrícula inmobiliaria N° 120-27076 de propiedad del señor NELSON ELISEO RAMOS VALENZUELA le figura inscrito régimen de propiedad horizontal.

Igualmente se sirva enviar los certificados de tradición de los inmuebles (apartamentos oficinas) constitutivos del Edificio Ayerbe.

Si al predio identificado con la matrícula inmobiliaria 120-27076 de propiedad del señor NELSON ELISEO RAMOS VALENZUELA le figuran registradas ventas de algunos de sus pisos o departamentos, antes o después del terremoto de 1983

…”

En respuesta a la solicitud (folio 559 ídem) el Registrador de la Oficina de Instrumentos Públicos de Popayán, certifica:


“REF: Oficio N° 4245 del 30-11-2001

                      Proceso N° 1998114700 R. DERECHO CR



Actor: Nelson Eliseo Ramos Valenzuela 

En relación con el predio identificado con folio de matrícula inmobiliaria N° 120-27076, correspondiente a un inmueble urbano (tienda y terreno calle de santo domingo) ubicado en la calle 4 N° 5-02 antes carrera 5 N° 3-90, una vez revisada la tradición del mismo no aparece  inscripción alguna mediante la cual se haya sometido a propiedad horizontal.

Por escritura N° 3978 del 16 de septiembre de 1998 otorgada en la Notaría 2ª de Popayán, fue sometido el denominado “Edificio Ayerbe”, a régimen de propiedad horizontal, surgiendo varias unidades privadas identificadas con los folios de matrícula inmobiliaria Nos. 120-129948 a 120-129957, unidades dentro de las cuales no se encuentra el predio con folio de matrícula N° 120-27076 de propiedad del señor Ramos Valenzuela”.

Entonces el Tribunal Administrativo del Cauca designó dos auxiliares para que rindieran un dictamen pericial, quienes a folios 590 y ss dictaminaron de conformidad con el cuestionario que se les presentó:

1. Determinar si los predios corresponden a los “altos” del establecimiento DINARO, ubicado en la dirección arriba anotada.

Respuesta:

Si. Conforme a la Inspección Ocular realizada al inmueble ubicado en la Carrera 5ª N° 3-90 y calle 4ª de esta ciudad de Popayán, pudimos determinar que efectivamente sobre el inmueble de propiedad del señor Ramos Valenzuela, ubicado a nivel de suelo, se ha erigido una nueva edificación, la cual es independiente del señor Ramos. Esta edificación cuya existencia se encuentra plenamente documentada en las fotografías que obran en el expediente, en los folios 70 a 72 del cuaderno principal y folios 548 a 554 del libro de pruebas número cuatro, fue construida al amparo de la Licencia de Construcción N° 536 del 12 de agosto de 1998 otorgada por la Curaduría  Urbana N° 1 de Popayán al señor LUIS EDUARDO AYERBE GONZALEZ. Como tal espacialmente existen las dos edificaciones. (resalta y subraya la Sala)
2. Determinar  si el anterior inmueble corresponde al predio con matrícula inmobiliaria 120-27076 de propiedad del señor Ramos Valenzuela.

Respuesta:

Si.

El inmueble ubicado en la carrera 5ª N° 3-90 y calle 4ª N° 5-02 cuya matrícula inmobiliaria corresponde al número 120-27076 de propiedad del señor NELSON ELISEO RAMOS VALENZUELA, es el mismo en cuyo espacio aéreo o sobre él se ha elevado parte de la construcción autorizada al señor LUIS EDUARDO AYERBE en la Licencia de Construcción N° 536 el 12 de agosto de 1998.

3. Determinar conforme a los certificados de tradición si el inmueble ubicado en la carrera 5ª N° 3-90 y calle 4ª N° 5-02  tiene reglamento de propiedad horizontal. 

Respuesta:

No.

El inmueble ubicado en la carrera 5ª N° 3-90 y calle 4ª N° 5-02 que corresponde al bien inmueble con matrícula inmobiliaria 120-27076 cuya propiedad según el Certificado de Tradición  es del señor Ramos Valenzuela no tiene en ese certificado, que es donde debería constar, ningún reglamento de propiedad horizontal. Es decir en las anotaciones que obran a tal fin, no encontramos tal registro, el cual de suyo es que deba tener un acto constitutivo, conforme a las reglas de constitución de  la propiedad horizontal imperantes y contenidas en la Ley 182 de 1948 Ley 16 de 1985, entre otras, las citadas aplicables en cuanto a la cadena de tradiciones del inmueble del señor Ramos, que es sobre el cual se pide la experticia en lo que atiende a esta pregunta.


……

…es imprescindible para constituir un régimen de propiedad horizontal elevar a escritura pública e inscribir en la oficina de registro de instrumentos públicos correspondiente, la licencia de construcción, la reforma de la misma, y el reglamento de la administración de la propiedad horizontal, lo cual no figura en el folio de matrícula inmobiliaria N° 120-27076 de propiedad del actor, como lo ratifica el Registrador de instrumentos Públicos de Popayán …., por lo cual podemos responder sin lugar a equivocación que el inmueble ubicado en la carrera 5ª N° 3-90 y calle 4ª N° 5-02 no tiene reglamento de propiedad horizontal.

….

…. Es decir la propiedad horizontal constituida por AYERBE NO AFECTA FORMALMENTE la matrícula de propiedad de RAMOS.

4. Determinar conforme a los Certificados de Tradición quién es el propietario del espacio aéreo del inmueble ubicado en la Cra 5ª N° 3-90 y calle 4ª N° 5-0.

Respuesta:
…. Como quiera que en el folio de matrícula inmobiliaria N° 120-27076 no aparece inscripción alguna del régimen de propiedad horizontal que es donde, entre otros requisitos debería aparecer, el espacio aéreo de dicho inmueble pertenece a quien figura como propietario en el certificado de tradición y libertad de la matrícula inmobiliaria mencionada anteriormente, es decir, al señor NELSON ELISEO RAMOS VALENZUELA. (resalta la Sala)
Lo expuesto confirma que pese a que los actos administrativos hicieron formalmente referencia únicamente a los inmuebles allí señalados, lo cierto es que como ha quedado demostrado, la licencia de construcción N° 536 del 12 de agosto de 1998 incluyó ilegalmente como parte del inmueble con matrícula inmobiliaria 120-00119832 el espacio aéreo del inmueble con matrícula inmobiliaria N° 120-27076 sobre el cual el actor demostró su exclusiva propiedad, como lo señalaron el Registrador de  Instrumentos Públicos de Popayán  y los peritos designados por el Tribunal Administrativo del Cauca.

Erró el Tribunal de Descongestión en su decisión al no observar las pruebas idóneas presentadas en esa instancia para demostrar la propiedad y que fueron corroboradas con el dictamen pericial y por el mismo Registrador de Instrumentos Públicos de Popayán. 

Debe entonces la Sala revocar la sentencia apelada, para en su lugar con excepción de la Resolución N° 345 del 27 de marzo de 1998 que ya fue derogada en la vía gubernativa, acceder a las pretensiones de la demanda de decretar la nulidad de las Resoluciones N° 549 del 13 de julio de 1998 proferida por el Secretario de Planeación Municipal de Popayán y la Resolución N° 536 del 12 de agosto de 1998 que será declarada parcialmente nula en la parte que concedió una licencia de construcción de manera ilegal sobre el espacio aéreo del inmueble perteneciente al actor. 

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

El actor pide a título de restablecimiento del derecho el pago de los perjuicios causados con los actos censurados.

Como es sabido, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran los efectos jurídicos que ellas persiguen (art. 177 del C de P.C).; en consecuencia, quien pretende judicialmente la reparación de un daño, debe demostrarlo, como presupuesto indispensable para que se decrete la indemnización. 
Sobre el particular el Consejo de Estado ha reiterado que “No es suficiente que en la demanda y en desarrollo del proceso se afirme su existencia, tampoco es suficiente probar la ilegalidad del acto demandado para deducir la existencia del perjuicio; es necesario, se repite, que el mismo se acredite”. 

Las pretensiones del actor son:

1. Que se le restablezca su derecho a la propiedad que detenta sobre el inmueble ubicado en la esquina de la carrera 5ª con calle 4ª de Popayán, distinguida con el número 3-90 por la carrera y 5-02 por la calle, de la nomenclatura urbana de Popayán.

Esta pretensión no puede ser decretada en este proceso, habida cuenta que su definición compete a la justicia ordinaria. El contencioso administrativo sólo puede circunscribirse a decretar o no la legalidad de los actos de la administración y al restablecimiento consecuente. No le compete a esta jurisdicción dirimir los conflictos que se susciten entre los particulares sobre la propiedad. 

2. En cuanto a los perjuicios morales que el actor tasa en 1.000 gramos de oro fino según el precio internacional, conforme a lo expuesto, la Sala no accederá a esta pretensión por cuanto se tiene que el actor no demostró que éstos se hubieran causado. 

3. En cuanto a perjuicio económico por lucro cesante solicita el actor:

- Que se le pague el valor del edificio que proyectaba construir sobre su propiedad; en este caso se tiene probado que desde el 2 de marzo de 1998 (folio 52) esto es, desde antes de la expedición de los actos acusados, el actor puso en conocimiento de la curaduría urbana que en los próximos días estaría presentando su proyecto de construcción en la segunda planta, lo que en efecto hizo y se radicó con el N° 442 de 1998, pero le fue negada mediante oficio del 3 de septiembre de 1998“porque sobre el mismo inmueble está aprobado otro” (folio 57), ese otro, era el arquitecto Ayerbe González, como lo expresó la Secretaría de Planeación al actor mediante oficio del 26 de agosto de ese año (folio 68), “…este despacho efectuó visita al predio de la carrera 5 N° 3-74, donde se adelanta construcción en la parte superior del local de su propiedad por parte del arquitecto LUIS EDUARDO AYERBE G. ….

Para éstos efectos el Tribunal del Cauca en su momento solicitó a la Lonja de Propiedad Raíz del Cauca determinar el valor comercial del edificio que proyectaba construir el señor Nelson Eliseo Ramos Valenzuela de acuerdo al proyecto de construcción radicado bajo el N° 442 de 1998, en el segundo piso del establecimiento DINARO ubicado en la Carrera 5 N° 3-90 y calle 4 N° 5-02 con un área de 88.64 m2  y los frutos civiles que hubiese percibido mes a mes desde que la construcción estuviere terminada

La citada entidad presenta su estudio mediante comunicación  del 12 de diciembre de 2002 (folio 574 y ss); dicho estudio en criterio de la Sección se hace sobre bases inciertas, pues si bien es cierto que se presentó una solicitud de licencia de construcción que fue negada por las razones tantas veces expuestas, también lo es que la solicitada por el actor pudo no otorgarse por razones diferentes, o que se otorgó pero no se construyó, de tal manera que no se accederá a esta pretensión pues se trata de una mera expectativa, como lo ha señalado esta Corporación. 

- Las sumas dejadas de percibir por la actividad económica que realizaba en su establecimiento de comercio denominado DINARO por todo el tiempo que duró  la construcción, porque se le imposibilitó el ejercicio de su actividad.

El establecimiento de comercio DINARO de la calle 4 N° 5-02 de propiedad del actor fue arrendado por un término de 24 meses mediante contrato suscrito el 1° de abril de 1998 a Leonardo Vidal Fernández por un valor de 1.600.000 (folio 58 y ss) con un aumento anual del 25% que fue cancelado unilateralmente por el arrendatario el 2 de septiembre de 1998 debido a la construcción que se empezó a realizar desde el 15 de agosto por lo cual desde esta fecha no canceló el valor del arriendo (folio 63).

Lo anterior indica que a partir del 15 de de agosto y hasta la fecha en que se terminó la construcción el actor dejó de percibir el canon de arrendamiento; esta última fecha es incierta, pero habida cuenta que la demanda se presentó el 2 de diciembre de 1998 se entenderá por los términos de la demanda que la obra se terminó el 30 de noviembre del mismo año, por lo cual el actor dejó de recibir con motivo de la construcción el canon de 3 meses y medio.

La Sala teniendo en cuenta la valoración que hizo la Lonja de Propiedad Raíz del Cauca (folio 584) desestimará el valor del canon presentado por el actor porque considera que excede lo razonable a precios del mercado.

Estimó la citada entidad en su comunicación del 16 de diciembre de 2002, esto es 2 años después de realizada la construcción, que el valor comercial del lote y la construcción existente es: lote $19.642.000, local $29.463.000, mezanine $4.413.700 para un total de $53.518.700, aproximación comercial $53.500.000.

Aplicando el factor de comercialización con los diferentes factores que influyen en el canon de arrendamiento la lonja concluyó que incluyendo la nueva construcción que el actor pensaba construir, este sería de  1,1314 por lo cual se considera que para una construcción más antigua como es el establecimiento comercial DINARO, este factor será del 1%, esto es $535.000 de arriendo mensual en el año 2002. Este valor debe traerse a precio actual con los intereses del 6% para lo cual la Corporación aplica la siguiente formula:

- Actualización 

Ra = Rh. I. final

                 I. Inicial

- Indemnización debida, consolidada o histórica

S = Ra (1 + i)n -1

             i          

- Indemnización futura

S = Ra (1 + i)n  - 1

           i (1 + i)n
Donde 

S = Suma a obtener

Ra = Renta actualizada

n = número de meses por período

i = 0.004867 Que corresponde a la tasa mensual del interés puro o legal para fórmulas compuesta, que se obtiene así: (1+ i )1/12 – 1, donde i es la tasa anual de interés legal (6% o 0,06).

Ra = 535.000  185.34                 =   732.379.79



   135.39
                                                 3. 5
S = 732.379.79 (1 + 0,004867)     - 1



     0,004867

S = $ 2’578.961.89

Esta suma de conformidad con el artículo 177 del C.C.A. devengará intereses comerciales  durante los seis meses siguientes a su ejecutoria y moratorios después de este término.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley  

F A L L A :

REVÓCASE  la sentencia del 11 de noviembre de 2004 proferida por la Sala de Descongestión  para los Tribunales del Valle del Cauca, Quindío, Cauca y Nariño con sede en la ciudad de Santiago de Cali que negó las pretensiones de la demanda, y en su lugar se dispone:

DECLÁRASE la nulidad de la Resolución N° 549 del 13 de julio de 1998 y de la Licencia N° 536 del 12 de agosto de 1998 en cuanto otorgó permiso para construir en el espacio aéreo del inmueble del actor.

A título de restablecimiento del derecho CONDÉNASE  solidariamente a la Curaduría Urbana N° 1 de Popayán y al municipio de Popayán –Secretaría de Planeación a pagar la suma de S = $ 2’578.961.89

ENVÍESE copia a la Personería Municipal de Popayán – Ministerio Público, para efectos de lo contemplado en el artículo 177 del C.C.A.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión de la fecha. 
MARÍA CLAUDIA ROJAS LASSO 

   MARCO  ANTONIO  VELILLA   MORENO                  
         RAFAEL  E. OSTAU  DE  LAFONT  PIANETA                  


     



Presidente
� Derogado por el Decreto N° 1052 de 1998.


� Sentencia del 8 de febrero de 2001, Sección tercera, rad. 12848; C.P. Dra María Helena Giraldo Gómez.


� Ver sentencia 7327 del 21 de febrero de 2002. C.P. Dr Manuel Santiago Urueta Ayola.





