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Asunto: Memorando con Rad. 2016IE0010390. Observaciones proyecto de
Ley 134/16 C "Por medio del cual se establecen medidas para
desarrollar el uso del espacio publico para la seguridad vy
convivencia de los habitantes de agrupaciones de vivienda,
conjuntos residenciales o multifamiliares y se dictan otras
disposiciones”.

Respetada doctora Calderodn:

En el marco de las competencias asignadas a este Ministerio, a continuacién se
presentan las consideraciones de constitucionalidad y conveniencia frente al
Proyecto de Ley 134/16 C, en los siguientes términos:

En primera medida, debe sefalarse que el articulo 1 de la propuesta
legislativa, por el que se describe la finalidad de la misma, menciona
limitaciones transitorias al acceso al espacio publico en orden a garantizar
aspectos relacionados con el “derecho de propiedad, con la sequridad, con la
prestacion de servicios publicos a la comunidad o con el libre desarrollo de
actividades culturales o civicas”. Sin embargo, en el resto del proyecto tan solo
se hace referencia a medidas de seguridad, excluyendo todos los demas
factores mencionados. :

Por otro lado, el articulo 3 tiene como propésito conceder temporalmente el
uso de bienes publicos a particulares. Frente a esto, debe resaltarse que por
definicion, los bienes publicos se encuentran destinados al uso publico, tal y
como se desprende de lo consignado por el articulo 674 del Codigo Civil:

"ARTICULO 674. BIENES PUBLICOS Y DE USO PUBLICO. Se llaman bienes de
la Unién aguéllos cuyo dominio pertenece a la Republica.

Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el
de calles, plazas, puentes y- caminos, se llaman bienes de la Unidon de uso
publico o bienes publicos del territorio.

Los bienes de la Unidn cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes,
se llaman bienes de la Unidn o bienes fiscales”.

Sobre este punto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha mencionado
lo siguiente:
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"Ahora, los bienes de uso piiblico propiamente dicho, que pueden ser por
naturaleza o por el destino juridico, se caracterizan por pertenecer al Estado o

a otros entes estatales, estar destinados al uso comiin de todos los
habitantes, y por encontrarse fuera del comercio, ser imprescriptibles e
inembargables. Estan definidos en la ley como aquellos que “su uso pertenece
a todos los habitantes de un Territorio, como el de calles, plazas, puentes y
caminos, se llaman bienes de la Unién o de uso publico o bienes publicos del
Territorio™ (negrilla y subraya fuera del texto original).

Concepto ratificado en sentencia T 314 de 2012:

“(..) De conformidad con dicha norma [articulo 674 del Cédigo Civil], la
diferencia entre los bienes de uso publico y los bienes fiscales, radica en su
forma de utilizacién. Los bienes de uso publico estdn destinados al uso
general de los habitantes de un territorio, pertenecen al Estado, pero é/
no los utiliza en beneficio propio sino que se encuentran a disposicién de la
comunidad” (negrilla y subraya fuera del texto original).

Por estos motivos, limitar el acceso a estos bienes por parte de la poblacidon
contravendria la naturaleza misma de su existencia. Al respecto, vale la pena
citar jurisprudencia del Consejo de Estado:

"El arrendamiento no puede recaer sobre Jos bienes de use publico, pues si
una de las caracteristicas fundamentales de este tipo de cosas corporales es
que su uso y goce pertenecen en comun a todos los integrantes de la
colectividad, sin ninguna discriminacién, en forma directa, fibre, impersonal,
individual o colectivamente, el arrendador se encontraria en imposibilidad
juridica de garantizar el uso y goce exclusivo de la cosa a favor del
arrendatario, porque eilo implicaria que terceros ajenos a la convencién, es
decir, los miembros de la comunidad no pudieran usar y gozar del bien que,
precisamente, estd destinado al uso publico™.

Concepto armdnico con lo dispuesto en sentencia anterior:

"Por disposicion constitucional dichos bienes [de wuso publico]l son
inembargables, imprescriptibles e inalienables, vale decir, se encuentran fuera
del comercio®®, y se caracterizan por su afectacién a una finalidad publica,
esto es, estan destinados a ser usados y disfrutados por la comunidad, sin
ninguna discriminacién, en forma directa, libre, impersonal, individual o
colectivamente y, en general, gratuita.

Si bien ef contrato de arrendamiento conlleva actos de administracion y no de
disposicion, por cuanto quien arrienda no transfiere el dominio del bien, dicho
acuerdo se caracteriza porque confiere al arrendatario el derecho de uso y
goce exciusivo, el cual se encuentra amparado por la ley frente a cualquier
clase de perturbacion o impedimento, de conformidad con los arts. 1988,
1989 y 1990 del Codigo Civil. De manera gue no_es posible conferir a una

persona el uso y qoce exclusivo de un bien de uso piiblico, porque es

! Sentencia C~183 de 2003
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, 21 de noviembre de 2012.
Consejerc Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, Expediente 20523.
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contrario a su propia naturaleza y finalidad, toda vez que por
disposiciones constitucionales y legales, los derechos a su uso y goce
pertenecen a toda Ila comunidad™ (subraya y negrilla por fuera del texto
original).

Ahora bien, la Corte Constitucional ha reconocido la posibilidad de conceder
licencias o autorizaciones sobre este tipo de bienes de tal forrma que puedan
ser usadas por personas concretas y de forma exclusiva, con la condicién de
que estas licencias sean transitorias®. Sobre este punto, el Consejo de Estado
ha precisado que ello sdlo es viable si respeta y asegura el cumplimiento de los
fines constitucionales de estos bienes:

“La posibilidad de garantizar la destinacién del bien a su uso comun, podria
realizarse a través de acuerdos celebrados entre el Estado y los particulares
(como por el ejemplo el contrato de mandato o representacion y
administracién), siempre y cuando no atenten contra la naturaleza e
integridad de los bienes de uso publico, sino que por el contrario su
objeto sea Jla realizacién de los fines constitucional y legalmente
asignados a dichos bienes”.

En este orden de ideas, se debe resaltar que el contenido del articulo 3 del
proyecto de ley en tanto permite el uso y disfrute de bienes publicos puros por
parte de un grupo determinado de personas privando al resto, desconoce la
naturaleza misma de los bienes publicos puros, pudiendo resultar asi
inconstitucional.

Bajo estas condiciones, la autorizacion de ceder espacio publico temporalmente
para implementar medidas de seguridad, establecida en el articulo 4 de la
propuesta legislativa, atenta contra el régimen legal y constitucional estudiado,
ademas de desconocer la primacia del interés general sobre el particular en
materia de propiedad privada y espacio publico reconocida el articulo 5 de la
Ley 9 de 1989:

"ARTICULO 50. Entiéndese por espacio puUblico el conjunto de inmuebles
publicos vy los elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles
privados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectacidn, a la
satisfaccion de necesidades urbanas colectivas gue trascienden, por tanto, los
limites de los intereses individuales de los habitantes.

Asf, constituyen el espacio publico de la ciudad las dreas requeridas para la
circulacién, tanto peatonal como vehicular, las dreas para la recreacion
publica, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las
franjas de retiro de las edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques,
plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la instalacion y
mantenimiento de los servicios pUblicos basicos, para la instalacidn y uso de
los  elementos constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 16 de febrero de 2001.
Consejero Ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez, Rad.: 16596,
* Sentencia C-183 de 2003
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expresiones, para la preservacion de las obras de interés publico y de los
elementos historicos, culturales, religiosos, recreativos y artisticos, para la
conservacion y preservacion del paisaje y los elementos naturales del entorno
de la ciudad, los necesarios para la preservacion y conservacion de las playas
marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi como de sus elementos
vegetativos, arenas y corales y, en general, por todas las zonas existentes o
debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y
conveniente y que constituyan, por consiguiente, zonas para el uso o el
disfrute colectivo”,

Como se puede apreciar, la definicidon impuesta por esta norma identifica el
espacio publico con aquél que busca la “satisfaccién de necesidades urbanas
colectivas” y, a continuacién, aclara que por estos motivos trasciende “/os
limites de los intereses individuales de los habitantes”. En efecto, es tal la
relevancia que la Constitucién Politica reconoce al espacio publico, que le ha
conferido calidades de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad:

"ARTICULO 63. Los bienes de uso publico, fos parques naturales, las tierras
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio
arqueoldgico de la Nacidon y los demds bienes que determine la ley, son
inalienables, imprescriptibles e inembargables”.

Asi mismo, los articulos 58 y 82 de la Constitucion Politica dan cuenta de la
supremacia que tiene el espacio pliblico y el interés gefneral sobre la propiedad
privada y los intereses particulares:

"ARTICULO 58. Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vuinerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de
una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resulftare en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida,
el interés privado deberd ceder af interés publico o social.

(..)

Por motivos de utilidad publica o interés social definidos por el legisiador,
podré haber expropiacién mediante sentencia judicial e indemnizacién previa.
Este se fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los
casos gue determine el legislador, dicha expropiacion podré adelantarse por
via administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa-administrativa,
incluso respecto del precio”.

"ARTICULO 82. £s deber del Estado velar por la proteccién de la integridad
del espacio publico y por su destinacién al uso comdn, el cual prevalece sobre
el interés particular (...)".

En relacidbn con estos aspectos, es importante sefialar que la Corte
Constitucional en sentencia T-578A de 2011 declard lo siguiente:

"(...) De lo anterior, podemos colegir que el espacio publico y los bienes que lo
conforman, por su incidencia en la calidad de vida de los ciudadanos, cuentan
con una especial proteccion dentro de nuestro ordenamiento juridico
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haciéndolos “inalienables, imprescriptibles e inembargables” y consagrando
un deber en cabeza del Estado, de rango constitucional, de preservar
su inteqgridad vy su destinacidon al uso y goce de la colectividad.

Por tal razén, el uso de los mismos con exclusion de los demds no estd
permitido, siendo el deber de las autoridades desalojar a quienes de manera
ilegal lo ccupen o impidan que este cumpla con su cometido constitucional”.

En el mismo sentido se pronuncid en sentencia T-437 de 2012:

"De este modo, la posibilidad de gozar del espacio publico se eleva al rango
de derecho colectivo especificamente consagrado en la Constitucién, la cual
exige al Estado velar por su proteccién y conservacion impidiendo, entre otras
cosas, (i.) la apropiacion por parte de los particulares de un dmbito de accion
gue le pertenece a todos, (ii.) decisiones que restrinjan su destinacion al
uso comiin o excluyan a algunas personas del acceso a dicho espacio
(iii.) Ia creaciéon de privilegios a favor de los particulares en desmedro
del interés general.

Asi, la nocidn legal de espacio publico que alude al “conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitectonicos y naturales de los inmuebles
privados, destinados por su naturaleza y por su uso o afectacion, a la
satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los
limites de los intereses individuales de los habitantes”, adquiere un remozado
significado en el contexto de la Constitucion de 1991, En efecto, no se limita a
reconocer la necesidad de planificar y organizar coherentemente el
crecimiento de las ciudades, sino gue refuerza y hace tangible una de las
condiciones para la convivencia en una comunidad a través de la garantia de
una infraestructura, un espacio destinado al uso comun, gue puede ser
disfrutado por_todos, sin excluir a nadie ni privilegiar a ninguna
persona o grupo de personas, y que se configura como el punto de
encuentro de Jos habitantes de wuna ciudad o sector urbano
determinado.

{.)

De esta forma las autoridades administrativas competentes disponen de un
margen para expedir regulaciones que preserven el espacio publico. No
obstante, dicho margen no puede ser ilimitado y absoluto. Varias razones de
orden constitucional impiden que asi sea. Primero, como la proteccion del
espacio publico se encuentra estrechamente vinculada al ejercicio y
goce efectivo de derechos constitucionales fundamentales, el
legisiador _no puede dejar de adoptar las decisiones bdsicas que
constituyan el marco legal de [a actuacion de las autoridades
administrativas. Segundo, como la regulacion administrativa del espacio
publico ha de regirse por el principio de legalidad, la ausencia de criterios
legales genera un riesgo de arbitrariedad en desmedro de los valores que
inspiran un Estado Social de Derecho. Tercero, la falta de paréametros que
gulen la accién administrativa conduce a que el juez de o contencioso
administrativo carezca de referentes normativos objetivos para controlar la
legalidad de los actos administrativos que regulen el espacio publico. Cuarto,
el principio de separacién de poderes impide que el Congreso se abstenga de
tomar las decisiones que le competen y opte por delegar en las autoridades
administrativas su adopcion.
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Por eso, las disposiciones legales que desarrollan la manera como se
articulan Ia proteccion del espacio publico frente a los derechos de los
particulares, deben trazar criterios inteligibles que constituyan una
pauta clara de la accion administrativa al respecto, en lugar de acudir
a expresiones tan vagas que no ofrezcan un parametro que oriente a
la administracién y _a los jueces que controlardn sus actos. En estos
eventos sera preciso que el legislador sefiale, al menos, las finalidades que
han de guiar a la administracion y los criterios materiales que orientaran la
regulacién para alcanzarias. De no hacerlo, la limitacién al espacio publico y el
otorgamiento de licencias a favor de ciertos ciudadancs podria derivar en
privilegios o arbitrariedades asi como en el desconocimiento de los principios
y derechos anteriormente mencionados en desmedro de la destinacion del
espacio publico al uso comun.” (negrilla y subraya por fuera del texto
original).

Ademas de los argumentos juridicos expuestos anteriormente, es preciso
seflalar que en lo que respecta a la conveniencia de la iniciativa legislativa
deberian indispensablemente estudiarse los impactos que sobre el modelo de
ciudad podria ocasionar una disminucién de espacios publicos abiertos a la
comunidad en general, pues ello podria devenir en un aumento de inseguridad
y deterioro de las areas publicas puras -debido a su reduccidon v a la
concentracion de personas en areas cerradas-, por lo que es importante
advertir que la medida legal podria generar un impacto global negativo, no
deseado para el desarrollo de las ciudades.

Ahora bien, el articulo 6 por el que se establece la obligacién de respetar
aislamientos en los proyectos de agrupaciones de vivienda o de conjuntos
residenciales o multifamiliares, puede devenir inconstitucional, pues usurpa
funciones que han sido otorgadas especificamente a los Concejos Municipales
por el articulo 313 de la Constitucion Politica:

"ARTICULO 313, Corresponde a los concejos:
(.)

7. Reglamentar los usos del suele y, dentro de los limites que fije la ley,
vigilar y controlar las actividades -relacionadas con /la construccion y
enajenacién de inmuebles destinados a vivienda”.

Pasando a otro aspecto y con el objetivo de alimentar los debates a los que se
vea sujeto el presente proyecto de Ley, se invita a revisar la conveniencia del
articulo 7° del proyecto normativo. En efecto, valdria la pena aclarar que las
funciones alli reguladas sélo podran designarse a estructuras administrativas
existentes, pues de lo contrario, se requeriran estudios que respalden la
viabilidad de la propuesta toda vez que se estarian generando nuevas
entidades

En relacidén con el articulo 8 del Proyecto de Ley, cabe destacar que el plazo de
reglamentacion impuesto al Gobierno Nacional resulta inconstitucional de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional:
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"Respecto del primer tdpico, debe la Sala recordar cémo la jurisprudencia
constitucional ha insistido en que someter la potestad reglamentaria a una
limitacion de orden temporal significa desconocer lo establecido en el articulo
189 numeral 11, superior. Segun lo previsto en el referido precepto
constitucional, fa potestad reglamentaria no solo radica en cabeza del
Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa sino que el
Presidente conserva dicha potestad durante todo el tiempo de vigencia de la
ley con el fin de asegurar su cumplida ejecucién. En otras palabras: e/
legislador no puede someter a ningun plazo el ejercicio de la potestad
reglamentaria’™,

En estos términos, este Ministerio recomienda ajustar el texto del proyecto de
ley de acuerdo a las consideraciones anteriormente expuestas, con el objeto de
armonizarlo con lo dispuesto por la Constitucion Politica y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional.

Atentamente,

ALEJANDRO QUINTERO ROMER
Viceministro de Vivienda (E)

Consolidé: C. Gonzélez.

Revisd: C. Hernénde@

% Corte Constitucional, Sentencia C-1005 de 2008
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