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Resumen

Este trabajo busca revisar los concep-
tos de los derechos de transferencia de ed-
ificabilidad. En adelante también referidos
como DTE- aplicables para la conservacion
de dreas histéricas. También se intenta gen-
erar una perspectiva general del urbanismo
aplicable a esta herramienta, con base en
un andlisis de complementos innovadores
en su uso. Este es un instrumento de plan-
ificacion urbana para promover la conser-
vacion a través de mecanismos de compen-
sacion que promuevan el desarrollo en las
zonas receptoras, al generar un dinamismo
en la economia de las ciudades, asi como
un incentivo para propietarios de inmuebles
protegidos como patrimonio, o con clasifi-
cacion agricola o de proteccion ambiental.
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Abstract

This paper aims to review the concepts
of transfer of buildability rights (TDRs), here-
after referred to as DTE, applicable to the
conservation of historic areas. It also seeks
to provide a general perspective on urban
planning in relation to this tool, based on an
analysis of innovative additions to its us-
age. This is an urban planning instrument
designed to promote conservation through
compensation mechanisms that encourage
development in receiving areas, generating
economic dynamism in cities, as well as of-
fering incentives to property owners of pro-
tected heritage sites or properties classified
as agricultural or environmental protection
areas.
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] Introduccion

El Derecho Urbanistico es por defini-
cién, una rama del Derecho Administrativo
que busca generar un sistema de cargas
y beneficios dentro de un territorio definido
a través de la aplicacion un ordenamiento
juridico para quienes habitan en las ciuda-
des’ 2. En este sentido, se busca que estos
sistemas o herramientas, puedan ser utili-
zados por pUblicos como por privados, con
la finalidad de generar un equilibrio en las
zonas de aplicacion de cargas, o de bene-
ficios, segun corresponda. Sobre esta base
lo inicial cabe preguntarse:

Los Derechos de Transferencia de Edifi-
cabilidad -DTE- son como se puede enten-

Figura1
Proceso de DTE

E -
Predio “emisor”

con potencialidad
de edificabilidad

Tal como se puede determinar en el
Grdfico 1, se establece que los derechos
de transferencia de edificabilidad pueden
ser emplazados para cualquier predio. Sin
embargo, esto no guardaria sentido si no
se busca el precautelar un bien mayor.
Para esto, ha prevalecido desde los afos
70, como se explicard posteriormente su
historia y evolucion, el “precautelar”, “con-
servar”’, “mantener”, “restaurar”, tanto dreas
histéricas, bienes que se encuentran en
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der sobre la base del Grafico 1 una herra-
mienta de aplicacién urbanistica, en la cual
un predio A, recibe los derechos que le co-
rresponderian a un predio B, bajo la premisa
de que el predio A tiene un derecho para
edificar hasta un porcentaje determinado
de ocupacién del suelo como coeficiente
para construir, o tampoco tendria los bene-
ficios en altura u otros aprovechamientos.
Con esta herramienta, el predio A recibe y
suma a sus derechos los derechos del pre-
dio B para edificar sobre el porcentaje de-
terminado a priori.

Predio ”receptor” con

—_— potencialidad de

edificacion adicional

dreas periurbanas, asi como las de cardc-
ter agricola o de preservacion ecologica por
ecosistema especifico. Lo que se busca en
este sentido, por su cercania a la urbe, es
que el area que podria transformarse en el
corto plazo en dreas de aprovechamiento
urbanistico para construccién (residencial,
equipamiento, industrial o comercial) sean
mantenidas como agricolas o de protec-
cion ambiental.

1. José Vicente Blanco-Restrepo, “La responsabilidad patrimonial de la administracion pablica por las limitaciones a la
propiedad y la regulacion de las “cesiones gratuitas” como forma de evadir dicha responsabilidad”, en Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 36 (Universidad Pontificia Bolivariana, 2006) 104, 47-66.

2. Antonio Carceller-Ferndndez, Instituciones de derecho urbanistico, (Madrid: Editorial Montecorvo, 1992), 24, 25.
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Esto busca que, a través de incentivos,
los aprovechamientos que podrian tener
estas zonas, pero que, por su necesidad de
mantener ecosistemas, economias de de-
sarrollo agricolas o pecuarios, por un plan
definido de ordenamiento en el territorio,
los gobiernos nacionales y locales busquen
compensar por este aprovechamiento del
cual no podrian beneficiarse. Es decir, per-
mitir que el predio receptor haga valer los
derechos del predio emisor y obtenga el
porcentaje sobrante del predio emisor por
medio de una compensacion econémica.
A través de la compensacion econdémica el
predio receptor obtiene dentro de su pre-
dio una extension al limite que establece las
regulaciones para edificar en su respectiva
zona.

2 Desarrollo de la investigacién

2.1.-Definiciones en diferentes
legislaciones y doctrina

Si bien es cierto existe una serie de
definiciones y acepciones en diferentes pai-
ses donde se ha desarrollado los derechos
de transferencia de edificabilidad, los mis-
mos “nacen” en los Estados Unidos para po-
der desarrollar esta herramienta urbanisti-
ca. Bajo una definicién general se establece
un potencial de desarrollo en un inmueble
al poder utilizar dicho potencial en otro in-
mueble -explicado adelante-2.

2.1.2.-Acepciones distintas en la doctrina

Los llamados “Transfer Development
Rights”* -TDR-, desde su concepcion en el
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El concepto detrds de esta herramien-
ta de financiamiento urbanistico es buscar
incentivar la proteccidn de las zonas pro-
tegidas y promover el desarrollo inmobilia-
rio en sectores que sean mds apropiados
para el mismo. En términos de incentivos,
por un lado, estdn los que le corresponde
al predio emisor, este primero se beneficia
porque recibe una compensacion econé-
mica que podrian ser destinada a ampliar
la proteccidn de la zona en cuestioén, y, por
otro lado, el predio receptor se beneficia al
poder exceder las limitaciones establecidas
a otros predios en su misma zona y asi po-
der desarrollar proyectos inmobiliarios mas
ambiciosos.

derecho anglosajon, pero sobre todo desde
una perspectiva del urbanismo, ha sido un
elemento de amplio desarrollo en los Esta-
dos Unidos de América. En ciudades de la
dimension de Nueva York, o ciudades con
desarrollo similar con el uso de estas herra-
mientas y componentes mds innovadores,
desde su uso mixto para el desarrollo de
vivienda de interés social como en la ciu-
dad de Burlington, que ha convertido a los
Estados Unidos en uno de los paises pione-
ros y con mayor enfoque en este sistema de
incentivos. En definitiva, es una herramienta
que se implementa a través de proyectos
de manera voluntaria que permite a los
duerios de predios (emisor) pagar a otro
por el incremento de posibilidad de den-
sificacién en el desarrollo de otra locacién
designada.®

3. Ministerio de Desarrollo Urbano, UDPFI Guideline vol-1 (2014), 82-83.

4. Se usa este anglicismo, ya que en la doctrina se lo menciona varias veces de esta manera al no tener una traduc-
cién precisa y ser una construccién en los afios 60 en el urbanismo de los EE. UU.

5. Center for Land Use Education, Planning implementations tools transfer of development rights (TDR), (2005), ht-
tps:/ /www.uwsp.edu/cnr-ap/clue/Documents/Planimplementation/Transfer _of_Development_Rights.pdf
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Los derechos de transferencia de cons-
truccidn en dreas historicas, esencialmente
buscan que un duefio de un predio pueda
vender o donar en lugares donde no podria
ser sujeto a tener derechos de transferen-
cia de edificabilidad, al entender que por
zonificaciones existentes, sean para dreas
histéricas, localizadas en el campo o para
desarrollo agricola, puedan tener una afec-
tacion como una quebrada, o una altura
que sobrepasa en algunos casos que sea
sujeto de transacciones (ejemplo de Ecua-
dor en paramos sobre los 3600 msnm)®,
es asi como sobre dichas franjas no se-
ria posible realizar dichas transferencias.
Pero, si lo seria en caso de que sean dareas
aprovechables con limitaciones por su uso
eminentemente agricola en un caso, o por
la limitante de haber sido declarado area
histérica y por tanto no sujeta a un aprove-
chamiento total o a un alto costo.’

En la India, de acuerdo con Kankariya,
se ha hecho referencia a las definiciones
realizadas por las guias del Ministerio de
Desarrollo Urbano, en el cual se define a los
derechos de transferencia de edificabilidad
que el potencial de un lote disefiado para
un propodsito de indole publico, que es lue-
go plasmado en un indice o una ratio exigi-
ble para poder utilizarla por un tercero con
potencial constructivo. Esto, como un drea
adicional sobre los [imites permisibles en la
zonificacion, como una compensacion al
aportar al desarrollo de un proyecto espe-
cifico®. Se entiende asi como una acepciéon
que se puede utilizar para un desarrollo de
potencial urbanistico en dreas histéricas o
dreas de conservacion ambiental.

Existen programas a nivel mundial so-
bre los derechos de transferencia de edifi-
cabilidad tal como su nombre lo indica, ya
que deben enmarcarse en un programa
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que generalmente lo lideran las munici-
palidades, y que efectivamente existe una
transaccionalidad sobre estos derechos
que no se quitan y se otorgan a otros, sino
debe entenderse como una compensacion
entre propietarios de dos bienes, el emisor
y receptor, como se explica en este articu-
lo. El disefio de estos proyectos supone una
complejidad, ya que existen costos transac-
cionales que tienen que ser cubiertos por
ambos propietarios (en algunos casos pue-
de ser el mismo propietario, que, de todas
maneras, genera un costo transaccional)
para que pueda realizarse dicha transfe-
rencia de edificabilidad de una zona que
tiene limitaciones.

Esto es esencialmente en areas hist6-
ricas o patrimoniales que tienen limitantes
casi absolutas en su aprovechamiento. Asi
otorgdndoles una categoria en algunos ca-
sos nacional, o a nivel de patrimonio de la
ciudad que no puede tener mayores cam-
bios en su estructura, fachada, menos aun,
al ser obvio su derrocamiento para nuevos
desarrollos. Por o que debe buscarse nue-
vos aprovechamientos, que suelen ser cul-
turales, o turisticos.

2.1.3.- Antecedentes histoéricos

¢Como se definen los derechos de trans-
ferencia de edificabilidad? ¢Es la acepcion
correcta? ¢Qué aspectos positivos existen?
éCudles son los posibles obstaculos?

Dentro de las acepciones mds comunes
de los derechos de transferencia de edifi-
cabilidad, o de construccién o inmobiliarios,
comUnmente intercalados estos concep-
tos encontramos que pueden ser utiliza-

6. COOTAD, Ley de Recursos Hidricos, COA ambiental (Asamblea Nacional, 2018).
7. WeConservePA, Transfer of development rights, (2019), https://conservationtools.org/guides/12-transfer-of-develo-

pment-rights

8. Kankariya, C. S; P. P. Bhangale, "Transfer of Development Rights: An Effective Tool for Sustainable Urban Develop-
ment." International Journal of Latest Technology in Engineering, Management & Applied Science 4 (2015).
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dos para preservacion de manera general
como se ha comentado anteriormente. Sin
embargo, existen limitantes como puede
ser el capital inicial necesario. Este tipo de li-
mitantes son comunes en gobiernos locales
en América Latina o Espana, ya sean muni-
cipios o su definicion local -ayuntamiento,
prefectura, gobierno local, entre otros-.

Estos requieren de un sinnimero de si-
nergias para poder llegar a tener un pro-
grama exitoso de transferencia de edi-
ficabilidad, que incluye alternativas de
financiamiento, asi como fuentes de pago.
Lo cual puede ser un obstdculo en un inicio,
cargado de burocracia, de funcionarios que
deban tener la predisposicion para poder
realizar los estudios iniciales, la claridad
en la zonificacidn de la zona receptora, asi
como de la zona emisora. Todo esto genera
posibles problemas a la hora de implemen-
tar un tipo de programa de transferencia de
edificabilidad.

Asimismo, podemos encontrar que la
mejor forma de “manejar” el esquema fi-
nanciero, es a través de los gobiernos loca-
les como intermediarios, entre el desarro-
lladory el emisor del predio, al actuar como
un tercero imparcial, con control sobre las
regulaciones en materia de edificabilidad
y de zonificacién a corto, mediano y largo
plazo. Esto supone un fuerte desgaste para
usuarios y un contingente importante para
los funcionarios publicos, que debe ser exa-
minado en la capacidad de los diferentes
actores que confluyen para llevar a buen
puerto un programa de la complejidad
como estos.

En el articulo sobre el andlisis de de-
rechos de transferencia de edificabilidad
de propiedad privada sobre patrimonio en
Hong Kong, Hou ha establecido que estos
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son programas como una alternativa ins-
titucional de innovacién a los instrumentos
regulatorios para el desarrollo de tierras® en
los cuales se encuentra una demanda para
el desarrollo y por el otro la conservacion de
otros. Esta es una acepcién muy importante
y la mds cercana a lo que deberia buscarse
en el derecho urbanistico, y ya en la préc-
tica de la administracién publica local, por
los gnunicipios para el desarrollo inmobilia-
rio’.

Es este sistema de compensaciones
aquel en el que en los casos de bienes pa-
trimoniales pueden ser protegidos bajo los
programas de transferencia de derechos
de edificabilidad, al realizar una carga en
la zonificacion del bien patrimonial al pro-
pietario por su mantenimiento, conserva-
cién y proteccion, a la vez que limitdndolo,
Yy, por otra parte, otorgdndole un beneficio
al “negociar” dichos derechos que estarian
disminuidos con un bien inmueble receptor.
Usualmente compardndolo con la zonifica-
cion base que podria tener la zonificaciéon
asignada mds aledana a esta, y al compen-
sar el bien inmueble receptor, con un pago
dinerario por esta zonificacién en alturag, o
en coeficientes de ocupacion del suelo al
propietario a través de un tercero para el
control de dicha compensaciéon por el man-
tenimiento, conservacion y proteccion del
bien inmueble patrimonial -histérico en este
ejemplo-.

Si bien existen ventajas como se ha se-
nalado en este documento y que suponen
una herramienta de mucho interés para el
desarrollo de las ciudades, no es menos
importante que también se evidencien al-
gunos obstdculos. Los obstdculos mds im-
portantes son los costos asociados a esta
transaccionalidad que pueden ser elevados
que, en muchos casos, pueden por aspec-

9. Hou, J,, Gy, D, Shahab, S., & Chan, E. H,, “iImplementation analysis of transfer of development rights for conserving pri-
vately owned built heritage in Hong Kong: A transactions costs perspective”. Growth & Change, 51(1), (2020), 530-550.

https://doi.org/10.1111/grow.12350.
10. Idem.
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tos burocraticos o con un fin recaudatorio
para los estados centrales o seccionales
que hacen que, al existir un conocimien-
to no absoluto de inmuebles receptores y
emisores, existan gastos para los particula-
res, desconocidos -tasas, costos notariales,
registrales, avallos, entre otros-, asi como
eventos que son inesperados.

Aspectos que Wlliamson refiere como a
una especificidad interdependiente, como
un resultado de la transaccionalidad es-
pecifica de una inversion que resulta en
contratos no esténdares y que diferencia
al momento de realizar una operacion de
compensacion de derechos de transferen-
cia de edificabilidad que, en materia de pla-
nificacion urbana, pueden estar atribuidos
a incertidumbre al momento de realizar la
transaccién, como puede ser el cambio en
los usos de suelo en un momento dado, asi
como la complejidad, y posibles asimetrias
en el costo de un derecho de edificabilidad™
atribuible a un inmueble que puede tener
una tasacidn que podria ser, al parecer de
un propietario de un inmueble patrimonial
muy baja a su criterio. O, por otra parte, del
bien inmueble receptor por dicho derecho
de transferencia de edificabilidad un costo
muy alto para su andlisis financiero dentro
del proyecto a ser edificado.

2.1.3.1.- Creacion desde EE.UU.

Si bien es cierto que la concepcidn de
los TDRs fue a partir de los afios 60 en los
Estados Unidos, este tipo de herramienta, en
materia de planificacién, cobra vigencia por
SUu uso para aminorar elimpacto econdmico
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en los duenos de tierras y gobiernos locales,
al pagar por conservacion de tierras. Es de-
cir, tienen una preeminencia los derechos
de transferencia de edificabilidad, que, en
este caso la acepcién es equivoca, ya que,
si bien es cierto, en el inmueble receptor se
puede edificar, no se transfieren derechos
andlogos del bien emisor, y son derechos
de transferencia de desarrollo, acepcién
mds cercana a los Transfer Development
Rights. El desarrollo de esta herramienta se
ve esencialmente en condados que no ne-
cesariamente tienen una connotacion por
ser los mds grandes, ni ciudades de mucha
densidad poblacional, sino en aquellos que
hay conciencia de conservacién ambiental
y agricola. Casos como Maryland, Estados
Unidos, los programas ejecutados de Cal-
vert, Montgomery y St. Mary, en los que se
preservd mds de 45.600 hectdreas de tierra
para agricultura, asi como bosques.™

Una de las principales conclusiones a
este esquema de derechos de transferen-
cia de edificabilidad, es el hecho de que la
propuesta de reducir densificacién, hace a
los programas mds exitosos. Por ejemplo, un
derecho de edificabilidad equivale a cinco
acres —aproximadamente 2 hectdreas o
20.000,00m?- en un caso de un condado,
y en otro caso, un derecho de edificar por
cada veinte acres, haciéndolo cada vez
menor a la capacidad de construir y edificar
de acuerdo con cada drea™. Asi, establecen
los regimenes de transferencia de derecho
de edificabilidad en ranchos de la ruralidad,
en condados como Lancaster, en los cuales
se evidencié una oportunidad para densi-
ficar con mayor intensidad en la mancha
urbana, y preservar las zonas agricolas™.

11. Oliver Williamson, "Comparative economic organization: The analysis of discrete structural alternatives.” Adminis-

trative science quarterly (1991), 269-296.

12. Fang, L, Howland, M., Kim, J., Peng, Q., & Wu, J. (2019). “Can transfer of development rights programs save farmland
in metropolitan counties?” Growth & Change, 50(3), 926—946. https://doi.org/10.1111/grow.12305. Estos programas
datan desde 1978 con un periodo de estudio que ha permitido ver su avance durante mds de cuarenta afos eviden-
ciando la preservacion en estas dreas sin mayores alteraciones en superficie y esquema de funcionamiento.

13. Ibidem p. 931.

14. WeConservePA, Conservation Tool, (2019), https://conservationtools.org/guides/12-transfer-of development-rights.
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Es un caso incluso mds interesante, ya
que existe un fideicomiso (trust) en el cual
este patrimonio autbnomo, adquiere de los
granjeros dichos derechos de desarrollo y
los mantiene por un tiempo determinado,
Como un mecanismo de organizacion entre
los agricultores del condado, a fin de poder
maximizar la eficiencia en el programa de
desarrollo de derechos de desarrollo, in-
cluso al ser un competidor natural con los
precios que prevea el banco de suelo de la
municipalidad'. De todas maneras, se debe
esclarecer que existen mecanismos que de-
ben ser utilizados de manera complemen-
taria, a través de ordenanzas municipales
que desarrollen las zonas de recepcion de
los TDR con caracteristicas especificas, para
permitir unicidad en su entorno, asi como
elementos de disefio y estrategias de con-
servacion ambiental con incentivos que
promuevan el mantenimiento de las zonas
de envio a mds de los TDRs, como subsi-
dios a ciertos insumos, vias idéneas para
el transporte de productos, o dotaciéon de
servicios publicos con tasas preferentes a
las zonas de desarrollo en la parte urbana.

2.1.4.- Uso en areas agricolas

El hecho se remonta a la posibilidad de
generar un derecho que existe.

Existe un uso que se les ha dado a la
hora de medir su eficacia, y no es nece-
sariamente respecto al drea usada como
proteccién o preservacion, sea en zonas
agricolas o histéricas. En esencia, se ha en-
contrado que hay programas de derechos
de transferencia de edificabilidad, en los
cuales se demostrd por Pfeffer y Lapping'®

15. Idem.
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que dichos programas no eran necesaria-
mente mas rentables que aquellos predios
0 zonas que no eran conservados. También
Daniels establece que su uso no necesaria-
mente obedece a buenas prdcticas en los
derechos de transferencia de edificabilidad
ni al éxito en su implementacion®’.

En algunos casos, ha llevado a que es-
tas prdcticas, por la falta de un adecuado
ordenamiento del suelo, o programas de
conservacion ambiental o agricola han
devenido en un uso diferente, como son,
fincas recreativas o propiedades vaca-
cionales de gran escala, improductivas o
con cambios en la vegetacién endémica,
a pasto o crianza de animales domestica-
dos. Asi, existe una discusidon que genera
mucha polémica, toda vez que, en estudios
realizados, sobre la base de evidencia de
muestreo de tres condados en el Estado de
Mowylomd“‘, se establece con variables con-
troladas que, a pesar de cambiar periodos
de estudios dentro de un tiempo de treinta
anos, siguen arrojando el resultado de que
las dreas de agricultura han seguido dismi-
nuyendo con el pasar del tiempo, pese a la
implementacion de proyectos de derechos
de transferencia de desarrollo (en los DTE
mal llamados edificabilidad, al ser derechos
de desarrollo).

Cabe cuestionarse ahora con el de-
sarrollo de esta herramienta ¢qué ha pa-
sado con estos derechos de transferencia
de edificabilidad en la actualidad? La res-
puesta, aun ahora en el 2022, no sorprende,
se han transformado las dreas de envio -o
potenciales de envio- en inmuebles, en los
cuales existen en lugar de granjas o ranchos
agricolas, construcciones de baja densidad
residencial. Sin embargo, al eliminaro su fi-
nalidad de proteccidn ambiental, o agricola,

16. Pfeffer, M. J., & Lapping, M. B, “Farmland preservation, development rights and the theory of the growth machine:
The views of planners”, Journal of Rural Studies, 10(3), (1994), 233-248.
17. Thomas Daniels, “The purchase of development rights: Preserving agricultural land and open space”. Journal of the

American Planning Association, 57(4), (1991), 421-431
18. Op. Cit 4, 941.
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esto con aumentos significativos en la po-
blacién residente en estas dreas que debian
ser restringidas a la conservacion. Por esta
razon, es de vital importancia el delimitar
reglas claras sobre densificacion, usoy ocu-
pacion del suelo.

Esto se evidencia en el crecimiento de
fincas vacacionales con parcelaciones en
Latinoamérica, como un fendbmeno no me-
nos importante que ha cobrado vigencia en
las Gltimas décadas. Esto se puede ver mds
aun, después de la pandemia en la cual se
ha generado una importancia de espacios
abiertos, y para familias con recursos que
estas puedan hacerse de este tipo de frac-
cionamientos agricolas que devienen en un
uso muy distinto al que estuvieron planifi-
cados. Al extrapolar aquello a los derechos
de transferencia de edificabilidad, se puede
presumir que si no existe una obligatoriedad
y control en el uso de esta herramienta pue-
de devenir en la préctica en un mal uso de
la planificaciéon urbana. Se vuelve asi nece-
sario desde su génesis, desarrollar correc-
tamente el programa, generar incentivos
suficientes, controles y mantener dinamis-
mo en el mercado™.

En efecto, es una tarea central del de-
recho administrativo, especificamente del
derecho urbanistico, regular los procesos de
las titularidades de la propiedad, la tutela
de la planeacion, la creacién de zonifica-
ciones adecuadas y la correcta ordenacion
del suelo. Se debe tener en cuenta que las
zonas rurales requieren de una mayor inter-
vencion estatal para evitar precisamente el
deterioro del suelo y el desaprovechamien-
to de tierras agricolas. Es decir, existe una
necesidad imperante de un ordenamiento
del territorio rural que de forma integra y
cohesionada, permita garantizar el desa-
rrollo de las zonas rurales, siendo los TDR
un mecanismo de financiamiento para la

19. Op. Cit. 4, 944,
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preservacion de estas tierras agricolas, y de
esta manera evitaro una densificacion sin
contraprestaciones adecuadas.

En contraste a lo que sucede en Amé-
rica Latina, en Europa la ruralidad tuvo un
giro importante, debido a la variacion de
la planificacidon basada en el concepto de
"multifuncionalidad de la agricultura”, con-
cepto que fue proclamado en 1997 por el
Consejo de Ministros de Agricultura y por el
Consejo Europeo de Luxemburgo. Esta pro-
puesta constituye la reforma de la Politica
Agraria ComUn contenida en la Agenda
2000, y en donde se afirma que el campo
tiene tres funciones: "la produccién de ma-
terias primas y alimentos en condiciones de
competitividad, la conservaciéon del medio
ambiente y del paisaje rural y la contribu-
cion a la viabilidad de las dreas rurales y a
un desarrollo territorial equilibrado”.

Esto ha conllevado a que deba privile-
giarse la conservacién y el mantenimiento
adecuados de estas dreas para la provision
de seguridad alimentaria con la aplicaciéon
de herramientas urbanisticas, enfocado en
un proceso de cumplimiento de garantizar
esta seguridad alimentaria, al destacar in-
cluso por parte de la Conferencia Europea
de Salzburgo de 2003 (que resalta el com-
promiso comunitario de garantizar la soste-
nibilidad econémica, medioambiental y so-
cial de desarrollo de todas las zonas rurales
de la Unién Europea)?.

Ahora bien, si se entiende que los de-
rechos de transferencia de edificabilidad
son programas o herramientas de uso no
tradicional, se deduce que hay una necesi-
dad importante para encontrar un equilibrio
entre promotores, actores publicos, quienes
generalmente son municipios y quienes son
los propietarios de la tierra, o inmuebles pa-
trimoniales, que han tenido la limitante en

20. Luis Felipe Guzman, L, “Andlisis del régimen juridico del suelo rural”, Revista Digital de Derecho Administrativo,
No0.20 (/2018): 95-135, https://www.redalyc.org/journal/5038/503858291006/html
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Su uso. Asi, explican desde una serie de and-
lisis transaccionales los costos, ineficiencias
e incentivos que existen a la hora de ejecu-
tar este tipo de programas Hou, Gu, Shahab
y Chan (2020)?', quienes hacen referencia a
los costos de transferencia, captura y pro-
teccion de estos derechos. Ademds de los
costos inherentes al simple hecho de ser
propietario, como son los impuestos predia-
les, tasas de mantenimiento, seguridad (en
algunos Cosos), dlcantarillado, entre otros.
Por esta razén, la preparacion de los DTE
debe proponer una planificacion adecuada
antes de suimplementacion, con consultas
a los duenios de los lotes, no imposiciones
si se quiere tener éxito en el disefio de los
programas, al contar con una revaloracion
positiva de los inmuebles para que sean
de interés de quienes desean participar en
estos mecanismos de transferencia de de-
rechos.

Asi también se infiere que, junto a los
costos administrativos de los municipios,
existen costos legales y transaccionales
para la transferencia de estos derechos
que generan resistencia y poco dinamismo
a la hora de hacerlos ejecutables.?? 2 Existe
un elemento que se considera como el mas
relevante por McConnell & Walls,* esto es el
incentivo del mercado, bajo una perspecti-
va que va mds alld de la teoria en materia
de urbanismo y genera un acercamiento
a teorias econdmicas relevantes. Como el
reducir por ejemplo la carga burocrdatica de
exceso de tramitologia, acuerdos previos
complejos, contratos, formularios, tasas,
falta de digitalizacién de los procesos, en-
tre otros. Para transformar asi, idealmente
hacia un esquema mds digitalizado y ligero
a la hora de ejecutar los procesos de TDR.

Latinoamérica no demoré tampoco en
adoptar esta herramienta de preservacion
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en la actualidad. Fue parte de un desarro-
llo de nuevos instrumentos de planificacion
urbana, que, en esencia responden mds a
una oportunidad de compensar a predios
que pueden ser afectados dentro de los
procesos mds macro de ordenamiento te-
rritorial y otorgamiento de zonificaciones, en
los cuales podria entenderse afectaciones
frente a una planificacion de ciudad que es
necesaria para el desarrollo urbano.

Mas aun, ahora que existe una gran
incidencia por el desarrollo de zonas urba-
nas y periurbanas, estas se han entrelaza-
do de manera acelerada con lo que otrora
fueran areas eminentemente agricolas, al
contar con incentivos como la transferen-
cia de derechos de edificabilidad. Precursor
en Latinoamérica de esta herramienta de
transferencia de derechos de construccion,
ha sido esencialmente Brasil, con ciudades
como Curitiba y Belo Horizonte, que se han
caracterizado por su innovacion en materia
de planificacion urbana.

En el caso de Curitiba fue uno de los
pioneros en Brasil, esto se dio con el Ban-
co Nacional de Vivienda, que como conse-
cuencia cortd el financiamiento sobre todo
para vivienda de interés social en Brasil. Por
esta razén, el cobro adicional de los dere-
chos de construccion se cred en los afos 90
para el financiamiento de vivienda que tuvo
mayor demanda. En 1995 el gobierno local
en Curitiba logré utilizar los instrumentos de
compra de derechos de desarrollo para el
cuidado y preservacion de dreas verdes y
vivienda de interés social. En el afio 2000 el
plan de uso de suelo de Curitiba con orde-
nanzas locales, permitié el mejoramiento
del instrumento de venta de derechos de
transferencia de edificabilidad.

21. Jun Hou, Dazhi Gu,, Sina Shahab, & Edwin Hon wan Chan, “implementation analysis of transfer of development ri-
ghts for conserving privately owned built heritage in Hong Kong: A transactions costs perspective”. Growth & Change,

51(1), (2020), 530-550. https://doi.org/10.1111/grow.12350.

22. Ronald Coase, “The Problem of social cost”. Journal of Law & Economics, (1960), 3(4), 1-44.
23. Oliver Williamson, The economic institutions of capitalism, (New York, NY: Free Press, 1985).
24. Virginia Mcconnell, & Margaret Walls, “Policy monitor U.S. experience with transferable development rights”, Review

of Environmental Economics & Policy, 3(2), (2009), 288-303.
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Incluso se desarroll6 de mejor mane-
ra que en el resto de ciudades en Brasil y
en Latinoamérica, con el financiamiento de
dreas publicas atado a la transferencia de
derechos de edificabilidad, incluso inmue-
bles municipales al servicio de la comuni-
dad y el desarrollo de vivienda de interés
social. La ordenanza municipal 9801/2000
es un ejemplo de aquello, en la cual se es-
tablecieron los componentes de este ins-
trumento urbanistico. A pesar de esto, ha
sido también compleja la implementacion,
ya que hay criticas al modelo de transac-
cionalidad ya que se establece concep-
tualmente que deberia ser una transaccion
entre privados que no deba ser manejada
por el pUblico, pero en este caso también
ha existido una fuerte influencia en compo-
nentes adicionales a la transferencia de los
derechos por parte del gobierno local, que
son necesarios cada vez que implican un
cambio o alteracion en los instrumentos de
planificacion y zonificaciones asignadas®.

Adicionalmente, hay una distorsion en
los precios “reales” o de acuerdo al merca-
do en Curitiba, en los cuales, la transferen-
cia de los derechos podria no ser del todo
justa o adecuada al mercado, lo que incluye
distorsiones al pensar que es un impuesto
O una tasa, y no un contrato, en el cual hay
una transaccién de derechos ha demos-
trado que existe complejidad al momento
de ejecucién de los TDRs, y, en Curitiba un
Caso sui generis, ya que incluso “compite”
con otras herramientas de desarrollo urba-
nistico®

En el caso de Colombia, en la ciu-
dad de Bogotd se manejan una serie de in-
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centivos que se han aplicado desde el plan
de ordenamiento territorial de 2004, den-
tro de los cuales, la Secretaria Distrital de
Planeacién, de acuerdo a Ocampo habria
elaborado un proyecto para establecer los
derechos de transferencia de edificabili-
dad, al incluir valores entre los ya descritos
inmuebles emisores y receptores, lo cual
es uno de los elementos mds complejos y
que deberia ser dindmico a fin de que el
mercado sea el que valore como se deben
realizar estas compensaciones?. De esta
manera, en el Decreto 469 del afo 2003 si
hay cambios sobre los derechos de trans-
ferencias de derechos constructivos con
relacion a inmuebles llamados de interés
cultural. Puede transferirse en principio la
edificabilidad que, como ha sido explicada
en este documento, pueda ser utilizada en
otro predio, con la condicionante de que
“esto se podria hacer unicamente cuan-
do el inmueble mantenga los valores que
motivaron su declaratoria y se ejecute un
proyecto de recuperacion del mismo”?, Lo
cual deberia ser siempre un requisito sine
qua non en este tipo de herramientas ur-
banisticas para la preservacion tanto de
dreas historicas, agricolas y de proteccién
ambiental o ecolégica.

2.1.5.- Innovacién en TDRs para ciudades
con dreas histéricas protegidas

Uno de los modelos mds exitosos estu-
diados, es el de Hong Kong, en el cual exis-
te predios histéricos, o con un valor como
patrimonio intangible importante, bajo el
cual se debe entender que cada inmueble

25. Marcio Marcelino, "How Investments in Urban Services Can Be Financed by the Land Value Capture Instrument
“Sale of Development Rights”—The Case of Curitiba.” PhD diss., Master thesis, MSc Programme in Urban Management

and Development, IHS Rotterdam, (2017).

26. Fernanda Furtado, “Outorga onerosa do direito de construir: panorama e avaliagdo de experiéncias municipais”.
En: Encontro da Associagéo Nacional de pés-graduagéo e pesquisa em planejamento urbano e regional, (Belém,

Brazil, 2006).

27. Mariana Ocampo Grau, Patrones de cambio en el paisaje urbano del sector patrimonial Quinta Camacho por
cambios en el uso del suelo diferentes al residencial. Periodo: 2000-2015 (Doctoral dissertation, Universidad del

Rosario, 2015), 30-32.
28. Idem.
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debe ser tratado de manera individual para
su propuesta de desarrollo dentro de la he-
rramienta de derechos de transferencia de
edificabilidad. Hou et. al. realizan un andlisis
sobre esta propuesta innovadora como ins-
titucion en materia de urbanismo y desarro-
llo en la planificacién del suelo®. En el caso
de Hong Kong, existen una serie de opcio-
nes para laimplementacion de derechos de
construccién, esto es: i) el drea receptora y
la de envio de los derechos son iguales (en-
tendemos que no necesariamente en drea
pero una primera aproximacion, que puede
ser en su valoracién monetaria) permiten
que el duefio del predio pueda entregar al
gobierno local el predio patrimonial y de-
sarrollar en el drea contigua con base a los
derechos de edificabilidad utilizados, par-
cial, o totalmente, una vez se haya pagado
la diferencia®.

Dentro de algunos planes de mejora-
miento de las herramientas de urbanismo,
se establecieron acuerdos con incentivos,
en especial para los inmuebles que requie-
ren conservacion, segun lo sefala Mariana

3 Conclusiones

Los derechos de transferencia de edifi-
cabilidad, o en uso del anglicismo Transfer
Development Rights, han demostrado ser
una herramienta muy eficiente desde su
concepcion en los afos sesenta en los Es-
tados Unidos de Norteameérica, con un de-
sarrollo esencialmente en las éreas agrico-
las para su preservacion, que incluso han
mutado a usos de herramientas de poten-
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Ocampo?®'. Se ha demostrado también au-
mentos en las plusvalias tanto de los bienes
inmuebles receptores como aquellos de en-
vio. Ha existido, asimismo, un crecimiento de
la ciudad innegable y mayores necesidades
de buscar herramienta para financiamien-
to, a esto se debe como consecuencia la
herramienta para preservacion de dreas
histéricas bajo el mecanismo de DTE.

Hou concluye que existe una relevan-
cia en que el propietario del lote emisor en
el area histérica (o patrimonial), acceda a
la informacién de la valoracion del bien in-
mueble de manera anticipada, y que inclu-
so se pueda validar previo a la transaccién,
de la misma forma existe un conocimiento
adecuado si se pretende “canjear” por un
drea de recepcién en otro predio receptor.
Se debe entender que existen incluso facto-
res culturales, etarios, que involucran un co-
nocimiento por parte de quien disefa y eje-
cuta los DTE, de como se deben realizan los
procesos de transferencia de edificabilidad
para la preservacion de dreas historicas.

cialidades urbanisticas mds complejas con
la inclusién de figuras como fideicomisos,
que se han enfocado a proyectos de vivien-
da de interés social. Desde el inicio en su
aplicacién, ha resultado ser un mecanismo
contractual entre privados, que tiene a go-
biernos locales -por lo general- manejan-
do los est@ndares de dichas transacciones.
Sin embargo, se han encontrado ventajas y

29. Jun Hou, Dazhi Gu, Sina Shahab, & Edwin Hon wan Chan, “Implementation analysis of transfer of development
rights for conserving privately owned built heritage in Hong Kong: A transactions costs perspective”. Growth & Change,

51(1), (2020), 530-550. https://doi.org/10.1111/grow.12350
30. Op. Cit, 537

31. Mariana Ocampo Grau, Patrones de cambio en el paisaje urbano del sector patrimonial Quinta Camacho por
cambios en el uso del suelo diferentes al residencial. Periodo: 2000-2015 (Doctoral dissertation, Universidad del

Rosario, (2015), 31.
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desventajas en esta herramienta urbanis-
tica que es plasmada mediante planes de
uso de suelo u ordenanzas especificas.

Existen ciertas ventajas como el apro-
vechamiento de potenciales constructivos,
flexibilidad frente a zonificaciones ya esta-
blecidas, mecanismos de preservacion de
entornos urbanos que pueden encontrarse
deprimidos, como dreas histéricas o patri-
moniales, asi como lugares que deben ser
preservados por su componente ambiental
o su valor de material biodiverso. También
hay desventajas como son el exceso de bu-
rocracia en buena parte de los casos por la
intervenciéon de entes reguladores, que son
esencialmente direcciones o secretarias de
planificacioén, suelo, territorio o sus equiva-
lentes en los gobiernos locales. Lo que ge-
nera trabas en los mecanismos y formas de
pago en estos contratos, en los que debe
primar la voluntad de las partes como una
transaccionalidad entre privados.

Asi también, es complejo el registro de
las transferencias entre los lotes y la crea-
cién de potencialidad constructivo o edifi-
cabilidad en el predio receptor. Elementos
que pueden también generar mayores
potencialidades, son los bancos de suelos
que se manejen de manera adecuada con
componentes técnicos, que cuenten con

Conflicto de intereses:

El autor declara que no existe conflicto
de intereses.
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valoraciones reales del suelo, para que las
transacciones de los derechos de trans-
ferencia de edificabilidad sean acordes al
mercado y exista mayor apetito para el uso
de estas herramientas. El uso de estas po-
tencialidades ayudard a generar mejores
espacios y preservaciones entornos salu-
dables y mejoramiento continuo tanto de
zonas de envio como de recepcion.

Se debe trabajar en aminorar los cos-
tos de la transaccionalidad y generar dife-
rentes herramientas urbanisticas que sean
complementarias y que no se superpongan
unas a otras. Se han visto asi importantes
esfuerzos en Latinoamérica, en especial en
Brasil, con un desarrollo herramientas fi-
nancieras como son los fideicomisos para
la promocion de vivienda de interés social,
para la proteccién de dreas histéricas o
agricolas. En conclusidn, es una herramien-
ta con grandes ventajas y potencialidades
que debe ser utilizada de manera adecua-
da con eficiencias y con bajas cargas buro-
craticas, convirtiéndose en un mecanismo
bajo el cual los privados pueden usar los
derechos de potencialidades de edificacion
para un fin especifico entre ellos, asi como
generar para las ciudades ventajas en la
preservacion, conservacion y desarrollo,
tanto en las zonas de los predios emisores
como receptores.
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