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Resumen

La participaciéon en plusvalia es un gravamen que se genera por
la expedicién de normas urbanisticas que modifican la utilizacién
del suelo, bien sea cambiando su uso u otorgando un mayor apro-
vechamiento en edificabilidad. A partir del ano 2004, la ciudad de
Bogota inici¢ la reglamentacion para implementar el tributo. El
objetivo de esta investigacion es analizar las etapas del procedi-
miento para el cobro de la participacién en plusvalia adelantadas
por la administracién, a través de los pronunciamientos judicia-
les ejecutoriados, no susceptibles de recursos, dentro del periodo
comprendido entre 2004 a 2016, en los cuales actudé como parte
demandada. La metodologia empleada fue el analisis de normati-
vidad y doctrina para efectos de comprender la operatividad del
procedimiento. Posteriormente se seleccionaron expedientes en
el sistema de informacién web de la rama judicial y la consulta y
revision de sentencias se realizd directamente en los despachos
judiciales. El andlisis jurisprudencial permite observar que la Ley
388 de 1997 se presta para diversas interpretaciones. En cuanto a
los hechos generadores, la ley no aclara si el predio debe acceder
al beneficio contemplado en la accién urbanistica, generando ac-
tuaciones que provocaron la vulneracion al principio de irretroac-
tividad tributaria. En la etapa de exigibilidad, la administracion
expidio liquidaciones de aforo, procedimiento no contemplado en
el articulo 81 de la Ley 388 de 1997. Adicionalmente, se utilizo el
método inadecuado para calcular el efecto plusvalia y se negaron
devoluciones sin fundamento. Lo anterior provocé vulneraciones
al ordenamiento legal que generaron sentencias condenatorias.

Palabras clave: actuacién urbanistica, aprovechamiento urbanistico,
procedimiento administrativo, declaracién de lesividad, impuesto so-
bre bienes inmuebles.
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Legal analysis of the share in
capital gain in Bogota D.C.:
2004-2016

Abstract

Participation in capital gain is a tax that is ge-
nerated by the issuance of urban development
regulations that modify the use of the land,
either by changing its use or by giving greater
use in buildability. Since 2004, Bogota initiated
the rule to implement the tax. The objective
of this investigation is to analyze the stages of
the procedure for the collection of the share
in capital gain advanced by the administration,
through the enforceable judicial pronounce-
ments, not susceptible of resources, within the
period between 2004 to 2016, in which it acted
as a defendant party. The methodology used
was the analysis of normativity and doctrine
to understand the operation of the procedu-
re. Subsequently, we selected files in the web
information system of the judicial branch, and
the consultation and review of judgments were
made directly in the legal offices. The jurispru-
dential analysis allows observing that Law 388
of 1997 lends itself to diverse interpretations.
As for the generating facts, the law does not
clarify if the property must access the benefit
contemplated in the urban development action,
generating proceedings that caused the viola-
tion of the principle of tax non-retroactivity. In
the enforceability stage, the administration is-
sued settlement assessments, a procedure not
contemplated in article 81 of Law 388 of 1997.
Besides, the inappropriate method was used to
calculate the capital gain effect and unfounded
returns were denied. Those mentioned above
led to violations of the legal system that gene-
rated convictions.

Keywords: urban development action, urban de-
velopment, administrative procedure, declaration
of harmfulness, property tax.

Anilise juridica da participac¢ao
em mais-valia na cidade de
Bogota D.C.: 2004-2016

Resumo

A participagdo na mais-valia é um imposto que
é gerado pela emissao de regulamentos urba-
nisticos que modificam o uso do solo, seja pela
mudanca de seu uso ou concedendo um maior
aproveitamento em edificabilidade. A partir do
ano 2004, a cidade de Bogota iniciou o regula-
mento para implementar o imposto. O objetivo
desta investigacdo é analisar as etapas do pro-
cedimento para a arrecadacdo da participacao
na mais-valia antecipadas pela administracao,
através dos pronunciamentos judiciais exigi-
veis, ndo suscetiveis de recursos, dentro do
periodo compreendido de 2004 até 2016, nos
quais atuou como parte demandada. A metodo-
logia empregada foi a analise de normatividade
e doutrina para entender a operacionalidade do
procedimento. Posteriormente, foram selecio-
nados os processos no sistema de informagdes
da web do poder judiciario e a consulta e re-
visao dos julgamentos foram feitos diretamente
nos escritoérios judiciais. A analise jurispruden-
cial permite observar que a Lei 388 de 1997 se
presta a diversas interpretacdes. Quanto aos
fatos geradores, a lei ndo esclarece se a proprie-
dade deve acessar ao beneficio contemplado na
acdo urbanistica, gerando agdes que causaram a
violacdo do principio da nao retroatividade fis-
cal. Na etapa de exigibilidade, a administracao
emitiu liquidacdes das medicdes, procedimento
nao contemplado no artigo 81 da Lei n° 388, de
1997. Além disso, utilizou-se o método inade-
quado para calcular o efeito do ganho de capital
e os retornos infundados foram negados. O aci-
ma mencionado provocou violagdes do sistema
legal que geraram sentengas condenatorias.

Palavras-chave: atua¢do urbanistica, aproveitamen-
to urbanistico, procedimento administrativo, decla-
racdo de lesivipade, imposto sobre bens iméveis.



Introduccién

El articulo 82 de la Constituciéon Politica de
Colombia (1991) otorga a las entidades publi-
cas el derecho de participar en las plusvalias
generadas por acciones urbanisticas que modi-
fiquen el uso del suelo o incrementen el apro-
vechamiento en edificabilidad. Dicho derecho
se reglament6 en el capitulo IX de la Ley 388
(1997), donde se sefiala que el alcalde munici-
pal o distrital es la autoridad competente para
efectuar la liquidacién de la participacion en
plusvalia. En la ciudad de Bogota D.C., median-
te el Acuerdo 118 del 30 de diciembre de 2003,
se adoptaron las normas para la aplicacion de la
participacion en plusvalia.

Existen estudios que analizan los elementos de
la participacion en plusvalia y suimplementacion
en la ciudad de Bogot3, a partir de la exposicion
de motivos del Acuerdo 118 de 2003 (Maldo-
nado, 2003) y las actuaciones adelantadas por
la administracién dentro del proceso de cobro
(Vejarano, 2007), los cuales abarcan el periodo
comprendido entre el aflo 2002 y 2004 e indican
la complejidad del tramite de calculo, liquidacion,
exigibilidad y cobro del gravamen. No obstante,
en cuanto a la legalidad de los procedimientos
adelantados por la ciudad de Bogot4, tema cen-
tral de esta investigacién, no se encontraron
estudios precedentes que permitan comparar
los resultados obtenidos.

En este sentido, el problema que orient6 esta
investigacion fue analizar los procedimientos
adelantados por la ciudad de Bogotd, para el
cobro de la participaciéon en plusvalia a través
de las sentencias judiciales en firme, es decir, no
susceptibles de recursos. Para esto se plante6 la
siguiente pregunta: ;los fallos judiciales en firme
declaran la legalidad de los procedimientos ade-
lantados por la ciudad de Bogota en el tramite de
cobro de la participacion en plusvalia?

El objetivo de esta investigacion es analizar
las etapas del procedimiento para el cobro de
la participaciéon en plusvalia adelantadas por la
administracion, a través de los pronunciamientos
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judiciales ejecutoriados, no susceptibles de recur-
sos, dentro del periodo comprendido entre 2004 a
2016, en los cuales actud como parte demandada,
teniendo en cuenta que la implementacion del
gravamen inici6 el 30 de diciembre de 2003 y
se tomo como limite temporal las sentencias
expedidas a 31 de diciembre de 2016.

Metodologia

Para responder al objetivo de investigacion, se
requiere un acercamiento al tema, por ende,
es fundamental conocer las etapas del pro-
cedimiento de cobro de la participacién en
plusvalia adelantado por la administracion de
la ciudad de Bogota, motivo por el cual en pri-
mera instancia se utilizo el método analitico de
investigacion estudiando los acuerdos y decre-
tos que reglamentan el gravamen y se analiz6 la
doctrina existente para efectos de comprender
su operatividad.

Posteriormente, se indagaron los pronuncia-
mientos judiciales ejecutoriados, no susceptibles
de recursos, referentes al procedimiento para el
cobro de la participacion en plusvalia adelantado
por la administracién, dentro del periodo com-
prendido entre 2004 a 2016, en los cuales actud
como parte demandada, con el fin de establecer
los fundamentos de hecho y de derecho que
sustentan las demandas instauradas, al igual que
los argumentos de defensa y las tesis adoptadas
por los despachos de conocimiento.

Se aplico el método inductivo de investiga-
cion, se identificaron los expedientes judiciales
en firme, luego se clasificaron por tematica, se
agruparon en cada una de las etapas del proceso
de cobro de la participacion en plusvalia, se ana-
lizaron los argumentos de la parte demandante,
los de la demandada y la decision.

Finalmente se obtuvieron conclusiones acerca
de la legalidad de los tramites adelantados por
la ciudad de Bogotd, dentro del procedimiento
de calculo, liquidacioén, exigibilidad y cobro de
la participacién en plusvalia.
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Discusion

En Colombia, la Constitucién Politica (1991)
otorga el derecho a la administracion distri-
tal o municipal a participar en las plusvalias
ocasionadas como consecuencia de la expe-
dicién de acciones urbanisticas que otorguen
beneficios.

La renovacion urbana, implica la expedicion
de acciones urbanisticas que plasman en el
territorio la idea de planeacién que tiene deter-
minada administracién publica, pueden conceder
beneficios como, por ejemplo, permitir en una
determinada zona o subzona de la ciudad un uso
mas rentable o un mayor aprovechamiento del
suelo en edificacion.

Las normas para la aplicacion de la participa-
cién en plusvalia fueron adoptadas en la ciudad
de Bogota, con la expedicion del Acuerdo 118
del 30 de diciembre de 2003. El recaudo de la
participacién en plusvalia es un procedimiento
que contempla varias etapas.

La primera es la determinacién del hecho
generador de plusvalia, se trata de comparar
los beneficios consagrados en la nueva norma
0 accién urbanistica, con los contemplados en
el ordenamiento anterior, ejercicio que se de-
nomina estudio comparativo de norma. Si de
la comparacién resulta que la nueva norma
contempla un uso mas rentable u otorga un
mayor aprovechamiento en edificabilidad, o los
dos beneficios a la vez, se concluye que existe
un hecho generador de plusvalia.

La segunda es el calculo del efecto plusvalia,
el cual consiste en realizar dos avaluos, uno te-
niendo en cuenta los beneficios otorgados en la
accién urbanistica y otro teniendo en cuenta la
norma anterior a esta. Posteriormente se hace una
resta tomando el resultado del avaltio aplicando
la accién urbanistica y el del ordenamiento an-
terior; si el resultado es positivo, se afirma que
existe efecto plusvalia.

Pueden presentarse casos en los cuales, a pe-
sar de existir un hecho generador de plusvalia, al
realizar el ejercicio de calculo del efecto plusvalia
se obtenga un resultado negativo y se concluya
que no existe efecto plusvalia. Lo anterior sig-

nifica que no siempre que la acciéon urbanistica

contemple un uso mas rentable u otorgue un

mayor aprovechamiento en edificabilidad, o los
dos beneficios a la vez, por regla general exista
un efecto plusvalia.

La tercera es la expedicion y notificacion del
acto administrativo que contiene la liquidacion del
efecto plusvalia, frente al cual procede el recurso
de reposicion. Si la parte interesada interpone
el recurso, esta etapa contempla la respuesta y
notificacion al mismo.

La cuarta es la inscripcion del acto admi-
nistrativo de liquidaciéon del efecto plusvalia
en el folio de matricula inmobiliaria del predio
sujeto al gravamen. En esta etapa se verifica que
el acto administrativo de liquidacion del efecto
plusvalia haya adquirido firmeza, es decir, que
el propietario o poseedor del predio sujeto al
gravamen no haya interpuesto recursos frente
a la liquidacion o si existen recursos que estos
estén resueltos y notificados en debida forma.

Una vez realizada esta actividad, se remite
laliquidacion del efecto plusvalia a la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos para que sea
inscrita en el folio de matricula inmobiliaria. Para
que la participaciéon en plusvalia sea exigible, o
pueda ser cobrada por la administracién municipal
o distrital, el acto administrativo de liquidacién
debe estar inscrito en el folio de matricula inmo-
biliaria del bien objeto del gravamen y para que
proceda el pago los propietarios deben realizar
uno de los siguientes tramites:

1) Actos que impliquen transferencia de domi-
nio: lo que involucra que el bien inmueble
cambie de propietario de cualquier forma,
como por ejemplo una compraventa o la
constitucion de una fiducia.

Existen negocios juridicos que, si bien impli-
can una inscripcion en folio de matricula inmobi-
liaria, no conllevan el cambio de propietario, como
por ejemplo la constitucion de una hipoteca, en
estos eventos no hay obligacion de pago.

Adicionalmente, existen normas que excluyen
el pago de la participacion en plusvalia para cier-
tos actos que implican transferencia de dominio,
como, por ejemplo:



a. La transferencia de dominio cuando se ori-
gine por procesos de enajenacion voluntaria,
forzosa y/o expropiaciéon a favor del Distri-
to Capital, la sucesioén por causa de muerte,
liquidaciones de sociedad conyugal, pres-
cripcion adquisitiva del dominio y cesién an-
ticipada obligatoria a favor del Distrito. [...].
b. Tratdndose de edificaciones sometidas al
régimen de propiedad horizontal. (Acuerdo
682, 2017, art. 4)

2) Solicitud de licencia de construccion: se re-
fiere a que el propietario o poseedor radique
solicitud de licencia de construccién.
Existen normas que excluyen el pago de la

participacién en plusvalia para ciertos eventos

que implican la expedicion de licencia de cons-

trucciéon, como, por ejemplo:
a. Cuando se trate de licencias de construccion
en las modalidades de modificacién, restaura-
cién, reforzamiento estructural, reconstruc-
cién, cerramiento y demolicién [...]. b. En
tramites de modificaciéon de licencia vigente
no sera exigible el pago del tributo, toda vez
que no se trata de una nueva licencia y que las
modificaciones deben resolverse aplicando las
normas urbanisticas y demas reglamentacio-
nes que sirvieron de base para su expedicion.
(Acuerdo 682, 2017, art. 4)

Los propietarios y poseedores de los predios
objeto del gravamen, al finalizar las etapas del pro-
cedimiento de recaudo, interpusieron demandas
en contra del acto administrativo que contiene
laliquidacioén del efecto plusvalia, oponiéndose
al cobro manifestando que la administracién de
la ciudad de Bogot4, en alguna de las etapas del
procedimiento, efectud una interpretacién por
fuera de las normas, lo cual constituy6 una viola-
cion al ordenamiento legal y/o constitucional. Las
demandas instauradas fueron conocidas por los
Juzgados Administrativos del Circuito de Bogots,
el Tribunal Administrativo de Cundinamarcay el
Consejo de Estado.

A continuacion, se analizard la legalidad de
los procedimientos adelantados por la adminis-
tracion de la ciudad de Bogota en las etapas del
procedimiento para el cobro de la participacion
en plusvalia, a través de los pronunciamientos
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judiciales ejecutoriados, no susceptibles de re-
cursos, dentro del periodo comprendido entre
2004 a 2016, en los cuales actué como parte
demandada.

Procedimiento de determinacion
del hecho generador de plusvalia

Vulneracion del principio
de irretroactividad tributaria

Se argumenta que, conforme al articulo 363
de la Constitucién Politica de Colombia (1991),
existe una prohibicion de aplicaciéon retroacti-
va de la normatividad tributaria, es decir, las
normas tributarias solo aplican hacia el futuro.
Posteriormente se pone de presente que las
normas para la aplicacién de la participacion
en plusvalia fueron adoptadas en la ciudad de
Bogota, mediante el Acuerdo 118 (2003, di-
ciembre 30), por ende, la administracién esta
facultada para adelantar el referido tramite a
partir de dicha fecha.

Los estudios existentes sugieren a la adminis-
tracion dar cuidadosa observancia a los principios
tributarios y en particular de la norma constitu-
cional que dispone que las leyes tributarias no
se aplicaran con retroactividad en los procesos
de elaboracién de los proyectos de Acuerdo
(Maldonado, 2003, p. 9).

En este acapite de la investigacion, se anali-
zaran las sentencias que se refieren a demandas
en donde presuntamente la administracion de la
ciudad de Bogota tuvo en cuenta como hecho
generador de plusvalia, normas expedidas con
anterioridad al 30 de diciembre de 2003.

El debate juridico gira en torno a la interpre-
tacion del articulo 74 de la Ley 388 de 1997, el
cual consagra los hechos generadores de plusvalia:

Articulo 74. Hechos generadores. Constituyen
hechos generadores de la participacion en la
plusvalia de que trata el articulo anterior, las
decisiones administrativas que configuran
acciones urbanisticas segun lo establecido

en el articulo 8 de esta Ley, y que autorizan
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especificamente ya sea a destinar el inmueble
a un uso mas rentable, o bien incrementar el
aprovechamiento del suelo permitiendo una
mayor area edificada. (Ley 388, 1997, art. 74)

De la lectura del articulo 74 de la Ley 388
de 1997, se observa que el hecho generador de
plusvalia debe consistir en una autorizacién
especifica que permita destinar el inmueble
a un uso mas rentable, o bien incrementar el
aprovechamiento del suelo permitiendo una
mayor area edificada.

Los demandantes consideran que la autoriza-
cion especifica a la cual se refiere el articulo 74 de
la Ley 388 de 1997 es la contenida en la accién
urbanistica, es decir, basta con la expedicion de
la norma urbana que permita acceder al uso mas
rentable, o incrementar el aprovechamiento del
suelo permitiendo una mayor area edificada, para
que se configure el hecho generador de plusvalia.

La administracion de Bogota, por su parte,
fundamentandose en la doctrina (Maldonado,
2003, p. 11; Vejarano, 2007, p. 94), expone que
cuando el articulo 74 de la Ley 388 de 1997 se
refiere a una autorizacion especifica, la expedi-
cién de la accion urbanistica no es suficiente
para que se concrete el hecho generador de
plusvalia, porque para que el predio pueda ac-
ceder al uso mas rentable, o bien incrementar
el aprovechamiento del suelo permitiendo una
mayor area edificada, se requiere tramitar una
licencia de construccion.

La tesis expuesta por la parte demandante
fue acogida en los siguientes fallos:

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sec-
ci6n Cuarta, Subsecciéon B

Magistrado: Fabio Castiblanco Calixto

Proceso: 250002327000200402089-01

Fecha de sentencia: 31/05/2007

Decision: Desfavorable

Fundamento: Aplica retroactividad tributaria
Instancia: Primera (nota en firme improcedente

recurso)

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Cuarta

Magistrado: William Giraldo

Proceso: 25000232700020040207401(17083)
Fecha de sentencia: 31/05/2011

Decision: Desfavorable

Fundamento: Aplica retroactividad tributaria
Instancia: Segunda

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sec-
cioén Cuarta, Subseccion B

Magistrada: Beatriz Maria Martinez Quintero
Proceso: 11001333104020120006801

Fecha de sentencia: 05/12/2013

Decision: Favorable

Fundamento: Aplica retroactividad tributaria
Instancia: Segunda

La decision adoptada en los tres fallos ex-
pone la necesidad de distinguir dos momentos.
El primero es la existencia del hecho generador
de plusvalia, el cual, conforme al articulo 74 de
la Ley 388 de 1997, se encuentra contenido en
la accién urbanistica, llamese plan parcial, trata-
miento de desarrollo o UPz. El segundo momento
es la exigibilidad y cobro del gravamen, para el
cual se requiere acreditar la existencia de una
licencia de construccion, conforme al articulo
83 de la Ley 388 de 1997.

De esta manera se desvirtda el argumento
segun el cual para que se configure el hecho
generador de plusvalia, se requiere una auto-
rizacién especifica contenida en una licencia
de construcciéon, dado que dicha autorizacion
debe acreditarse para la exigibilidad y cobro
del gravamen.

Los fallos se fundamentan con los siguientes
argumentos:

Es decir, que, en virtud del principio de irre-
troactividad, para la liquidacion del efecto
plusvalia en el Distrito Capital, el hecho gene-
rador debe darse después de la entrada en vi-
gencia del Acuerdo 118 de 2003. Como quiera
que el hecho generador de la participacién
en plusvalia, en el asunto en examen, acae-
ci6 con la decision administrativa contenida
en el Decreto 298 del 16 de septiembre de
2003, y que a esa fecha no se habia expedido
el Acuerdo para la aplicacion de dicho tribu-
to en el Distrito Capital, la Administraciéon no
podia entrar a liquidar el efecto plusvalia apli-
cando disposiciones contenidas en el Acuer-
do 118 de 2003, como lo determind el a quo.
(Giraldo, 2011, p. 19)



La tesis expuesta por la administraciéon de
Bogota fue acogida en los siguientes fallos:

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Cuarta
Magistrada: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
Proceso: 25000232700020050026201(16532)
Fecha de sentencia: 05/12/2011
Decision: Desfavorable
Fundamento: Nulidad articulo 2 del Acuerdo
118 de 2003
Instancia: Segunda

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Cuarta

Magistrado: Jorge Octavio Ramirez Ramirez
Proceso: 25000232700020110025201(19525)
Fecha de sentencia: 26/02/2015

Decision: Favorable

Fundamento: No aplica retroactividad tributaria
Instancia: Segunda

En los dos fallos, se manifiesta que cuando
el articulo 74 de la Ley 388 de 1997 y el articulo
3 del Acuerdo 118 de 2003 se refieren a una
autorizacion especifica, dicha autorizacién debe
permitir acceder al mayor aprovechamiento en
edificabilidad o al uso mas rentable, por tanto,
para que se concrete el hecho generador de
plusvalia se requiere de la expediciéon de una
licencia de construccién.

En este caso la licencia de construcciéon cons-
tituye la autorizacién especifica, en tanto, me-
diante esta decision administrativa se concreta
el aumento de potencial de edificacion de los
predios en cuestion, ya que con el incremento
del indice de construccién no basta. [...] La sala
ha sefalado que el hecho de que la norma que
instrumente el poT (Decreto 075 del 20 de mar-
z0 de 2003) sea anterior a la adopcion del tribu-
to de la plusvalia en el distrito capital (Acuerdo
118 del 30 de diciembre de 2003), no significa
que el gravamen se aplique retroactivamente.
(Ramirez, 2015, pp. 14y 15)

Revisadas las situaciones que hacen exigible
la participacion en plusvalia, se observan los
actos que impliquen transferencia del domi-
nio sobre el inmueble objeto de cobro, (Ley
388 de 1997, art. 83), los cuales no permiten
acceder a un uso mas rentable o incrementar
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el aprovechamiento del suelo permitiendo una
mayor area edificada.

Si se tiene en cuenta que la administracion
adopto la tesis segun la cual el hecho generador
de plusvalia se concreta cuando el predio pueda
acceder efectivamente al beneficio contempla-
do en la accién urbanistica, la cual cuenta con
fundamentos doctrinales (Maldonado, 2003, p.
11; Vejarano, 2007, p. 94) y jurisprudenciales, es
viable avanzar en una investigacién con miras
a suprimir dicha situacién como momento de
exigibilidad, pues no permite que se concrete
el hecho generador de plusvalia.

Inexistencia del hecho generador de
plusvalia

La parte demandante argumenta inexistencia
del hecho generador de plusvalia, senala que la
administracién realiz6 de manera incorrecta el
estudio comparativo de norma, toda vez que en
el caso concreto existe un ejercicio de compa-
racion previo entre el Acuerdo 6 de 1990 y el
Decreto 075 de 2003. Posteriormente la admi-
nistraciéon de Bogota expidié una nueva norma
que derog6 el Decreto 075 de 2003, y es el De-
creto 059 de 2007.

El demandante sefala que el ejercicio correc-
to es comparar el Decreto 075 de 2003 con el
Decreto 059 de 2007, cuyo resultado seria que
no existe hecho generador de plusvalia, pues al
comparar las dos normas no existen beneficios.
No obstante, la administracién de la ciudad de
Bogota realiz6 el ejercicio comparativo de norma
entre el Acuerdo 06 de 1990 y tomando como
accion urbanistica al Decreto 059 de 2007,y con
este insumo liquido el efecto plusvalia.

Frente al caso, la administraciéon de la ciudad
de Bogota argument6 que el Decreto 059 de 2007
subrogd el Decreto 075 de 2003, lo reemplazd, mas
no lo derogoé y que adicionalmente, en el ejercicio
comparativo de norma el Plan de Ordenamiento
Territorial, POT, se debe tener en cuenta como
una sola acciéon urbanistica, es decir, siempre
que exista una modificacién, la tltima norma, en
este caso el Decreto 059 de 2007, es la accion
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urbanistica y se compara con el ordenamiento

anterior, en este caso el Acuerdo 06 de 1990.
La tesis expuesta por la administraciéon de

Bogota fue acogida en el siguiente fallo:

Los decretos reglamentarios de la UPZ no cons-
tituyen una sola accion urbanistica, [...] si bien
la accién urbanistica anterior al Decreto 056 de
2007, es el Decreto 075 de 2003, lo cierto es
que puede tomarseles para adelantar el estu-
dio comparativo a efectos de verificar, el hecho
generador de plusvalia, pues ambos autorizan
las mismas posibilidades constructivas [...] la
administracién acert6 al contrastar el Decreto
056 de 2007, con el Acuerdo 6 de 1990, regla-
mentado por el Decreto 736 de 1993, como
quiera que entre uno y otro si fue posible ve-
rificar la existencia de beneficios. (Rodriguez,
2015, p. 27)

No se comparte el argumento expuesto por
la administraciéon y asumido en sede judicial,
conforme al cual el poT debe ser considerado
como una Unica accién urbanistica que se debe
comparar con el ordenamiento anterior, por las
siguientes razones:

1) Si se tiene en cuenta que el Decreto 075
fue otorgado el 20 de marzo de 2003, fecha
anterior a la expedicion del Acuerdo 118
del 30 de diciembre de 2003 que implanté
la participaciéon en plusvalia en Bogota, se
observa que la administracion al proferir
el Decreto 056 de 2007, buscaba liquidar
la participacién en plusvalia evadiendo la
vulneracioén al principio de irretroactividad
tributaria, pues las dos normas entendidas
como acciéon urbanistica contemplan los
mismos beneficios.

2) Enelevento en que exista un primer ejercicio
que compare una UPZ con el ordenamiento
anterior (Acuerdo 06 de 1990) cuyo resultado
genere un pago de la participacion en plusvalia
por concepto de un beneficio. Si la UPZ es
modificada incrementandolo al compararla
con el ordenamiento anterior (Acuerdo 06
de 1990), se estaria constituyendo un pago
en exceso, pues no se descontaria lo cobra-
do en el primer ejercicio. En estos casos, lo
idéneo es efectuar el estudio comparativo

de norma entre la UPZ y la modificacion de
esta, para efectos de evitar pagos adicionales
por el mismo beneficio.

Procedimiento de calculo del efecto
plusvalia

Método utilizado para determinar
el valor del efecto plusvalia

Se argumenta que la administracién de la ciu-
dad de Bogota no tuvo en cuenta los procedi-
mientos contemplados en la Ley 388 de 1997,
para efectos de realizar el calculo del efecto
plusvalia y para establecer el area del bien in-
mueble sujeto al gravamen.

La administracién de Bogotd sefiala que
dentro de los tramites de calculo del efecto
plusvalia se tuvieron en cuenta los parametros
establecidos en la Ley 388 de 1997 y demas
normas reglamentarias del nivel nacional y las
normas distritales.

Los argumentos de los demandantes fueron
acogidos en la siguiente sentencia:

La liquidacion del efecto plusvalia tiene el si-
guiente tramite; primero: se establece el precio
comercial de referencia antes de la accién ur-
banistica, obteniendo el precio de referencia;
segundo: se determinan el numero de metros
cuadrados que se estiman como objeto del
efecto plusvalia, esto es el area potencial de
edificacién autorizada; finalmente los dos va-
lores, el precio de referencia y el area poten-
cial de edificacién autorizada se multiplican y
dividen entre el area de predio objeto de gra-
vamen y se obtiene el valor de plusvalia, y a
dicho valor se le aplica la tarifa en el caso de
Bogota el 50%. En el caso en estudio al aplicar
la formula el valor a pagar por la parte deman-
dante es de $15.483.000, y se habian pagado
$152.777.000, motivo por el cual se aceptan
las pretensiones, se revoca la sentencia de pri-
mera instancia y se declara la nulidad de las
resoluciones de liquidaciéon. (Navarro, 2016,
pp- 36-38)



Exigibilidad y cobro de la
participacion en plusvalia

Liquidacion de aforo

Para abordar este tema y comprenderlo con
mayor claridad resulta procedente realizar un
breve recuento normativo.

LaLey 388 de 1997, ensuarticulo 73, sefiala
que los concejos distritales estableceran, mediante
acuerdos de caracter general, las normas para
la aplicacion de la participacion en la plusvalia
en sus respectivos territorios. En la ciudad de
Bogota, se expidio el Acuerdo 118 de 2003, el
cual en su articulo 2.° sefialaba la obligaciéon
de declarar la participacién en plusvalia en los
siguientes términos:

Articulo 2°. Personas obligadas a la declaracion
y el pago de la participacion en plusvalias. Esta-
ran obligados a la declaracion y pago de la par-
ticipacion en plusvalias derivadas de la accion
urbanistica del Distrito Capital, los propietarios
o poseedores de los inmuebles respecto de los
cuales se configure el hecho generador. (Acuer-
do 118, 2003, art. 2)

La administracién de la ciudad de Bogot3,
amparada en la obligacién de declarar la parti-
cipacién en plusvalia, realizé procesos de cobro
a todas aquellas personas que no presentaron
la correspondiente declaracion, procedimiento
denominado liquidacion de aforo el cual esta con-
templado en el articulo 717 del Estatuto Tributario
de 1989 en los siguientes términos:

Articulo 717. Liquidacion de aforo. Agotado el
procedimiento previsto en los Articulos 643,
715y 716, la Administracién podra, dentro de
los cinco (5) afios siguientes al vencimiento del
plazo senalado para declarar, determinar me-
diante liquidacién de aforo, la obligaciéon tri-
butaria al contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante, que no haya declarado.
(Decreto 624, 1989, art. 717)

Los tratadistas observaron la minuciosidad de
la administracién en la elaboraciéon de todos los
informes sobre el proceso de calculo y liquidacion
de la plusvalia, lo cual tuvo como objetivo, ade-
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mas de dar respuesta a la exigencia del Acuerdo
118 de 2003, documentar y respaldar de manera
detallada todo el proceso, previendo demandas
contra este (Vejarano, 2007, p. 99).

Existe un expediente que estudi6 la nuli-
dad de la expresion declaracién contenida en el
articulo 2.° del Acuerdo 118 de 2003. La parte
demandante sefiala que en la Ley 388 de 1997
no se contempla la obligacion de declaracion de
la participacién en plusvalia. La administracion
de la ciudad de Bogota indic6 al respecto que la
Ley 388 de 1997 no es clara al sefialar la forma
de recaudo de la participacién en plusvalia, ni
como debia hacerse control. Aunque la ley no
autoriza especificamente la declaracion privada
como mecanismo de recaudo, vale la pena tener
en cuenta que, para efectos de administracion
de tributos, son aplicables las normas del Esta-
tuto Tributario sobre procedimiento, sanciones,
declaracioén, recaudacion, fiscalizacion, determi-
nacién y cobro.

En sentencia de segunda instancia el Consejo
de Estado asume la tesis de la parte demandante
y declara la nulidad de la expresion declaracion
contenida en el articulo 2.° del Acuerdo 118
de 2003:

Especificamente, la norma acude a la figura de
acto administrativo, que segun el concepto
doctrinal y jurisprudencial usualmente recono-
cido, se concibe como la expresion de voluntad
de una autoridad o de un particular en ejerci-
cio de funciones administrativas que cambie
el ordenamiento juridico, es decir, que por si
mismo cree, modifique o extinga una situacion
juridica. [...] De la disposicion de la Ley 388 de
1997 no surge la obligaciéon de presentar una
autoliquidacién, pues su texto se refiere a la
expedicion de un acto administrativo llamado
“liquidacion” a cargo del distrito capital, sin
que tal exigencia pueda hacerse por remision
expresa al Estatuto Tributario Nacional. (Ortiz,
2011, pp. 38 y 39)

Conforme a lo anterior, se sefiala que en el
articulo 81 de la Ley 388 de 1997 no existe la
obligacion de realizar la declaracion de la partici-
pacioén en plusvalia, tesis que es evidentemente
cierta, no obstante, el despacho de conocimiento
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no se percato de laredaccion del articulo 83 de la

referida norma, el cual, antes de la modificacién

efectuada mediante el articulo 181 del Decreto

019 de 2012, contemplaba la declaraciéon del

efecto plusvalia para efectos de exigibilidad del

gravamen.

Si se observa con detenimiento, se puede
concluir que el despacho de conocimiento abordo
el tema objeto de estudio de manera desacertada,
por las siguientes circunstancias:

1) Se trataba de una norma que se referia a la
exigibilidad del tributo, es decir, se debid
estudiar teniendo en cuenta el articulo 83 de
laLey 388 de 1997, el cual reglamenta el tema
de exigibilidad y cobro de la participacién en
plusvalia.

2) Alrevisar el articulo 83 dela Ley 388 de 1997,
se observa que en la redaccion se utiliza la
expresion respecto del cual se haya declarado un
efecto de plusvalia, de donde se tiene que debe
existir una declaracién para que opere la
exigibilidad de la participacion en plusvalia.

3) LaLey388de 1997 noreglamenté el aspecto
de declaracion del efecto plusvalia y al existir
un vacio normativo la administracion de la
ciudad de Bogota acert6 al afirmar que se
debia remitir al Estatuto Tributario.

4) La Ley 388 de 1997 presenta una redac-
cién confusa; en el articulo 81 sefala un
procedimiento para efectuar la liquidaciéon
del efecto plusvalia y en el articulo 83, que
reglamenta el tema de exigibilidad, se refiere
a la declaracion del efecto plusvalia.

5) Lamodificacion del articulo 83 de la Ley 388
de 1997, efectuada mediante el articulo 181
del Decreto 019 del 10 de enero de 2012,
aclara el tema suprimiendo la expresiéon
respecto del cual se haya declarado un efecto de
plusvalia, (Ley 388 de 1997, art. 83) y en su
lugar utiliza la expresion respecto del cual se
haya liquidado e inscrito en el respectivo folio de
matricula inmobiliaria, un efecto de plusvalia
(Decreto 019, 2012, art. 181).

Como impacto directo de la declaratoria de
nulidad de la expresion declaracion contenida en el
articulo 2.° del Acuerdo 118 de 2003, se observa
el siguiente proceso, en el cual la sentencia de

primera instancia fue favorable a la administracion
de la ciudad de Bogota, pero el fallo de segunda
instancia fue desfavorable teniendo en cuenta
la declaratoria de nulidad ya referida:
Si la obligacion de declarar la participacion
en plusvalia establecida en el articulo 2 del
Acuerdo 118 de 2003, fue anulada no constitu-
ye infraccién el hecho de omitir presentar esa
declaracion y, por ende, no hay lugar a la decla-
racion de aforo, ni a la sancion por no declarar.
(Bastidas, 2016, p. 25)

Existe un expediente que analiza los errores
en el proceso de liquidacion de aforo, se demos-
tré que fue extemporaneo. Valga recordar que,
conforme al articulo 717 del Estatuto Tributario
(1989), las entidades publicas tienen un término
maximo de cinco afios para hacer el referido pro-
cedimiento. Este expediente Unicamente tiene
sentencia de primera instancia, pero se encuentra
en firme, en razén de que no se interpuso recurso
para acudir a la segunda instancia:

En el caso en estudio la solicitud de licencia se
realiz6 el 27 de enero de 2005, es decir, la ad-
ministracion tenia hasta el 27 de enero de 2010
para expedir la resoluciéon de aforo. La adminis-
tracion expidio la resolucién de aforo, pero la
notificé el 30 de enero de 2010, es decir, por
fuera del término de los 5 afios consagrado por
el articulo 717 del Estatuto Tributario Nacional,
lo que genera que los actos de liquidacion estén
viciados de nulidad. (Jaimes, 2012, pp. 9y 10)

Pre calculo

El Decreto 084 de 2004 en su articulo 8 sefia-
laba como un requisito para el tramite de ex-
pedicién de licencia de construccion el pago de
la participacién en plusvalia. En el evento de
no existir una liquidacién definitiva, la norma
contemplaba, para efectos de continuar con el
tramite de expedicion de la licencia de cons-
truccion, la opcion de efectuar la presentacion y
pago de una declaracion de autorretencion de la
participacion en plusvalia, tramite al cual se de-
nominaba pre cdlculo en los siguientes términos:

Articulo 8. Exigibilidad de la participaciéon en

plusvalia. [...] Paragrafo primero. Cuando al mo-

mento de expedicion de la licencia de urbanis-



mo o construccion [..], no se encuentre en
firme el acto administrativo de célculo del efec-
to plusvalia [...], el contribuyente puede optar
por dar tramite a la licencia de urbanismo o
construccion [...], acreditando la presentacion
y pago de una declaracién de autorretencion
de la participacion en plusvalia. (Decreto 084,
2004, art. 8)

En este aspecto se observa que los deman-
dantes exponen que la administraciéon tiene
confusién en sus tramites, pues se presento
y pagd la declaracion de autorretencion (pre
calculo), y una vez expedida la liquidacion defi-
nitiva se determiné que no habia lugar a pago de
participacién en plusvalia. Se radico la solicitud
de devolucién y fue negada sustentando que el
cobro se ampar6 en el pre calculo.

La administraciéon de la ciudad de Bogota
sefiala que el tramite de la declaracion de la
plusvalia se encuentra amparado en el articulo
2 del Acuerdo 118 de 2003 y el pre calculo esta
consagrado en el articulo 8 del Decreto 084 de
2004. La tesis de la parte demandante fue acogida
en el siguiente fallo:

Se observa que la decision que niega la de-
voluciéon se fundamentd en un pre calculo, el
cual no habia sido confirmado por la autoridad
catastral. El pre calculo es un acto de impulso
o de tramite para la determinacion del tributo,
el cual no tiene la virtud de crear, modificar o
extinguir una situacion juridica. En este caso no
existe obligacion clara, expresa o exigible que
constara en un acto administrativo definitivo,
por lo cual el pago realizado carecia de causa
legal, configurando pago de lo no debido. (Afa-
nador, 2015, pp. 12y 13)

Conclusiones

Los pronunciamientos judiciales ejecutoriados,
dentro del periodo comprendido entre 2004
a 2016, en los cuales la administracion actud
como parte demandada, referentes a las etapas
del procedimiento para el cobro de la partici-
paciéon en plusvalia, evidencian los riesgos de
vulneraciéon del principio constitucional de
irretroactividad tributaria y de demandas en
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contra del Acuerdo 118 de 2003, sefialados por
la doctrina.

Los resultados muestran que el principio
de irretroactividad tributaria debe analizarse
teniendo en cuenta la interpretacién del articulo
74 de la Ley 388 de 1997 que define los hechos
generadores de plusvalia, el cual sefiala que deben
ser acciones urbanisticas que permitan destinar
elinmueble a un uso mas rentable o permitir una
mayor area edificada, sin embargo, no se aclara
siel predio debe acceder efectivamente al bene-
ficio para que se constituya el hecho generador.

La administracién, como argumento de defen-
saenla sedejudicial, acogio la tesis conforme ala
cual para que se configure el hecho generador de
plusvalia, ademas del beneficio contemplado en
laaccion urbanistica, se requeria de la expedicion
de una licencia de construccion que le permita al
predio acceder al mismo, de alli la necesidad de
verificar si dicha teoria era aceptada, para efectos
de comprobar la legalidad de las actuaciones de
la administracion.

Existen dos tesis expuestas por el Consejo
de Estado en sentencias de segunda instancia.
Las sentencias condenatorias que se apartan de
los argumentos de defensa de la administraciéon
afirman que lalicencia de construccion, entendida
como autorizacion especifica para que el predio
acceda al beneficio contemplado en la accién
urbanistica, es un requisito para la exigibilidad
conforme al articulo 83 de la Ley 388 de 1997.

En relacion con el procedimiento de calculo
del efecto plusvalia, las sentencias son reiterativas
en afirmar que se debe aplicar el procedimiento
asignado a cada hecho generador de plusvalia. Si
se trata de un uso mas rentable, se debe aplicar
lo senalado en el articulo 76 de la Ley 388 de
1997y si se trata de mayor aprovechamiento en
edificacion se debe tener en cuenta el articulo
77 de la Ley 388 de 1997. Conforme a los resul-
tados de esta investigacion, se observa que los
procedimientos de calculo son distintos y una
mala aplicacién genera una vulneraciéon de los
derechos de los ciudadanos, asi como una lesién
a las finanzas de la ciudad.

En referencia a la exigibilidad y cobro de
la participaciéon en plusvalia, la administracion
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habia realizado liquidaciones de aforo por el

incumplimiento del deber de declaracion de

la participacion en plusvalia consagrado en el

articulo 2 del Acuerdo 118 de 2003.

Al analizar el tramite a la luz de la jurispru-
dencia, se observan dos situaciones:

1) Existen fallos que declaran la nulidad funda-
mentandose en que la liquidacion se expidié
extemporaneamente.

2) El Consejo de Estado declar6 la nulidad del
articulo 2.° del Acuerdo 118 de 2003, gene-
rando como consecuencia que las sentencias
favorables en primera instancia fueran des-
favorables en segunda instancia a raiz de la
declaratoria de nulidad.

Analizado el fallo que declar6 la nulidad del
articulo 2 del Acuerdo 118 de 2003, se concluye
que a la fecha de su expedicién se encontraba
vigente la expresion respecto de la cual se haya
declarado un efecto de plusvalia, (Ley 388, 1997,
art. 83), aspecto que no fue estudiado en el con-
tenido de la sentencia, sin que esto signifique
que de haber sido estudiado el fallo hubiera sido
favorable. Lo tinico que se quiere dejar presente
es que la Ley 388 de 1997 tenia una redaccion
confusa; en unos apartes utilizaba la expresion
liquidacién y en otros declaracién, expresiones que en
derecho tributario tienen significados diferentes
en cuanto a tramites y efectos.

Con respecto al recaudo y cobro de la par-
ticipacion en plusvalia, se observa que se debe
adelantar un mecanismo muy complejo con varias
etapas y que al final se encuentra supeditado a
que el propietario o poseedor del bien inmue-
ble objeto del gravamen solicite una licencia
de construccién o realice actos que impliquen
transferencia de dominio, generando calculos
inexactos, al comparar el monto liquidado con
lo recaudado, pues puede suceder que un predio
sea susceptible de pago, pero su propietario no
esté interesado en solicitar licencia de construc-
ciodn, ni en transferirlo, caso en el cual, a pesar
de existir liquidacién del efecto plusvalia, esta
no sera objeto de cobro.

El proceso de calculo, liquidacion, exigibilidad
y cobro de la participacion en plusvalia esta en
pleno desarrollo. La revision de las decisiones de

la administracion en sede judicial muestra que la
Ley 388 de 1997 contiene una reglamentacién que
utiliza términos técnicos que, analizados desde
la optica del derecho tributario, se prestan para
diversas interpretaciones, razon por la cual no
existen tesis juridicas unanimes por parte del
Consejo de Estado, del Tribunal de Cundinamarca,
ni de los juzgados administrativos de Bogot3, lo
que genera que se presenten fallos desfavorables
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