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Es@lacio publico

Competencia de los alcaldes

en la proteccién de un derecho

colectivo que involucra a la

propiedad privada™ nE———

Gleison Pineda Castro+*+%

I derecho al espacio puiblico,
del que todos escuchamos hablar,
atin no ha sido claramente com-
prendido por la mayorfa de los
colombianos. Incluso, para mu-
chos juristas resulta extrafio, sobre

todo cuando tal concepto puede

B

El presente articulo hace parte de
la investigacién que se realiza para la
publicacién de un libro que el autor estd
preparando. Dicha obra se ocupa de las
competencias de los alcaldes en materia
de proteccién de derechos colecrivos al
adecuado desarrollo urbanistico de la
ciudad y al espacio puiblico.

** Conscjero de justicia de Bogortd.
Abogado de la Universidad Nacional
de Colombia, con especializaciones en
derecho constitucional y en derecho
puiblico de la misma institucién. Recien-
temente culming el plan de estudios de
la maestria en derecho administrativo de
la Universidad del Rosario.
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involucrar situaciones como las
érdenes de restitucion de espacio
ptiblico conformado por propie-
dad privada. La falta de claridad en
la materia puede poner en riesgo su
adecuada proteccién, o conducir
a actuaciones arbitrarias por parte
de las autoridades administrativas
a quienes compete su proteccion.
Asi, se hace necesario un ¢jercicio
de investigacién, que permita
desde la academia contribuir al
fortalecimiento de los conceptos
juridicos que todavia se encuentran
en proceso de consolidacién.

A partir de la nueva Consti-
tucidon Colombiana, el derecho al
espacio ptiblico se integra a nues-
tro ordenamiento juridico como

parte de los derechos humanos

de cardcter colectivo (o de rercera
generacion). Para su proteccién
los ciudadanos podemos acudir a
los jueces, por medio del ejercicio
de la accién popular o, ante los
alcaldes, a través del ejercicio del
derecho de peticién.

En este articulo se pretende, en
primer lugar, realizar un acerca-
miento al concepto de derecho al
espacio publico. Posteriormente se
abordari el tema de las competen-
cias que sobre la proteccion de tales
bienes juridicos corresponde a los
alcaldes.! Dentro de este aspecto se
hard referencia a algunas particula-
ridades relacionadas con el citado
ejercicio de la funcién policiva, a
efectos de alcanzar mayor precisién

respecto de su alcance.
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I. Constituciona-
lizacion y concep-
tualizacion del
derecho al espa-
cio publico

El articulo 1 de la Constitucién
consagra que Colombia es un
Estado social de derecho, regido
por principios democrdticos,
de participacién y pluralismo y,
que se funda en el respeto de la
dignidad humana, el trabajo, la
solidaridad y la prevalencia del
interés general. En atencidén a
tales principios, el Estado tiene
la competencia de intervenir en
la explotacién de los recursos
naturales, en la asignacién de usos
del suelo, en la produccién, dis-
tribucidn, utilizacién y consumo
de los bienes y servicios, publicos
y privados. Esto, para raciona-
lizar la economia, con el fin de
conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habirantes,
la distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacién de un
ambiente sano.

En ese marco dispone la Cons-
titucién: “Es deber del Estado
velar por la proteccién de la inte-
gridad del espacio piblico y por
su destinacién al uso comun, el
cual prevalece sobre el interés par-
ticular” (art. 82). De esta manera,
se eleva a rango constitucional el
derecho al espacio publico, el cual
no era contemplado en la Carta
Politica de 1886, encontrindose
limitado a las disposiciones que

sobre los bienes de uso publico

contiene el Cédigo Civil, que
catalogaba como tales a los bienes
publicos que estaban destinados
para ser usados por todos los ha-
bitantes (calles, plazas, puentes y
caminos).

La definicién legal del con-
cepro de espacio publico, de suma
importancia para su compren-
sidn, se encuentra contenida en
el articulo 5 de la Ley 9 de 1989,
el cual dispuso que éste estaba
conformado por “el conjunto de
inmuebles publicos y los elemen-
tos arquitectdnicos y naturales de
los inmuebles privados, destina-
dos por su naturaleza, por su uso
o afectacidn, a la satisfaccién de
necesidades urbanas colectivas
que transcienden, por tanto, los
limites de los intereses individua-
les de los habitantes™.?

Lo anterior constituye un gran
avance normativo en la proteccién
de este derecho colectivo, el cual
tiene una alta importancia y un im-
pacto significativo en el pais, toda
vez que el espacio publico estarfa
integrado tanto por los tradiciona-
les bienes de uso piiblico, como por
los bienes privados con afectacion
urbanistica a espacio pzﬁblfco (re-
cordemos que la propiedad puede
ser privada o publica y esta tiltima
puede dividirse a la vez en bienes
fiscales y bienes de uso piiblico). El
concepto de afectacion urbanistica
a espacio pitblico, cuya adopcién se
encuentra pertinente para claridad
del tema, debe ser entendido en
los términos que a continuacién

se precisan.

El Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola describe el con-
cepto de “afectar” (en derecho)
como la accién de “imponer gra-
vamen u obligacién sobre algo”
0, laaccién de “destinar algo a un
uso o servicio publico”. Hablar
entonces de “afectacién urbanfs-
tica a espacio publico” es referirse
a las reglamentaciones, acciones
y actuaciones urbanisticas (ur-
banizacién, construccién, etc.)
de los municipios y distritos gue
imponen a un predio la obligacion
de ser destinado a la satisfaccidn de
necesidades urbanas colectivas que
trascienden los intereses individua-
les de la propiedad privada’

Nétese que la norma cons-
titucional otorga a la propiedad
privada o publica, la naturaleza
de derecho colectivo al espacio
publico, en razén a su “destina-
cién al uso comuin, el cual preva-
lece sobre el interés particular”.
Ahora, tratdndose de propiedad
publica, el Cédigo Civil otorga
tal naturaleza a aquellos bienes
cuyo “uso pertenece a todos los
habitantes”. De igual forma, en
atencion a la Ley 9 de 1989 los
bienes privados o publicos se in-
tegran al espacio publico cuando
se requiera que los mismos sean
“destinados (...) a la satisfaccién
de necesidades urbanas colectivas
que transcienden, por tanto, los
limites de los intereses individua-
les de los habitantes”.

En e¢jercicio de las compe-
tencias constitucionales y legales

para la “afectacién urbanistica
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a espacio publico”, los entes te-
rricoriales municipales, a través
de los planes de ordenamiento
territorial (en adelante Por) pue-
den, por cjemplo, establecer que
cierto predio o sector de la ciudad
debe hacer parte de las zonas de
proteccion, o que debe prever
zona de antejardin, o aislamientos
laterales, etc. Veamos cada uno de
estos ejemplos.

Hacen parte de los suelos
protegidos aquellas dreas del
territorio que el Por determine
que tienen restringida la posibi-
lidad de urbanizarse o destinarse
a ciertos usos, como el agricola o
pecuario. Estas dreas de terreno
pueden estar localizadas dentro
del suelo urbano, rural o de ex-
pansion urbana. Asi, son suscep-
tibles de establecerse como suelos
de proteccién, los terrenos que
requieren la preservacién de sus
caracteristicas geograficas, pai-
sajisticas o ambientales; los que
se requieran para la ubicacién de
infraestructuras para la provisién
de servicios publicos domicilia-
rios; o las dreas de amenazas y
riesgo no mitigable.

Un ¢jemplo, que permite
comprender mejor el nuevo
concepto de espacio publico y
el concepto de suelo protegido,
tiene que ver con la naturaleza
juridica de las rondas hidrdulicas
y las zonas de manejo y preserva-
cion ambiental.

En relacidn con la naturaleza
juridica de los cuerpos de agua el

Cadigo Civil senala en su articulo
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6G77: “Los rios y todas las aguas
que corren por cauces naturales
son bienes de la Unidn, de uso
publico en los respectivos terri-
torios’. En la misma direccidn,
el Codigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Protec-
cién al Medio Ambiente -CNRN-,
en su articulo 83 seiiala la natura-
leza juridica de las rondas de tales
cuerpos de agua, al disponer que
“Salvo derechos adquiridos por
particulares, son bienes inaliena-
bles ¢ imprescriptibles del Estado
(...) d) Una faja paralela a linea
de mareas méaximas o la del cauce
permanente de rios y lagos, hasta
de treinta metros de ancho”.

Las normas urbanisticas de
Bogotd han desarrollado me-
canismos para la proteccién de
este tipo de bienes. Asi, el Por
del Distrito Capital® senala lo

siguiente:

Articulo 78. Definiciones
aplicadas a la Estructura
Ecoldgica Principal (...)
3. Ronda hidrdulica: zona
de proteccién ambiental e
hidrdulica no cdificable e
uso priblico, constituida por
una franja paralela o alrede-
dor de¢ los cuerpos de agua,
medida a partir de la linea
de mareas mdaximas (mdxima
inundacién), de hasta 30
metros de ancho destinada
principalmente al manejo
hidrdulico y la restauracién
ecoldgica. 4. Zona de manejo
y preservacidn ambiental Es la
franja de terreno de propiedad
ptiblica o privada contigua a

la ronda hidrdulica, destinada

principalmente a propiciar la
adecuada rransicién de la ciu-
dad construida a la estrucrura
ccoldgica, la restauracién
ccoldgica y la construccion
de la infraestructura para
el uso publico ligado a la
defensa y control del sistema

hidrico.

De conformidad con lo ante-
rior, (i) los cuerpos de agua, (ii)
las rondas hidrdulicas y (iii) las
zonas de manejo y preservacion
ambiental, constituyen suelo pro-
tegido que hace parte integrante
del espacio publico. Las dos pri-
meras como bienes de uso pitblico
y la tercera (en el evento de no
tratarse de propiedad publica)
como bien privado con afectacion
urbanistica a espacio pitblico.

[gual circunstancia ocurre con
las zonas declaradas reservas natu-
rales o forestales (como los cerros
orientales de Bogotd). Al res-
pecto el articulo 206 del Cnry,
dispone: “Se denomina drea de
reserva forestal la zona de propie-
dad piiblica o privada reservacda
para destinarla exclusivamente al
establecimiento o mantenimiento
y utilizacion racional de dreas fo-
restales productoras, protectoras
o productoras-protectoras .

Asi, los cerros orientales de
Bogotd,® de conformidad con la
Ley 9 de 1989 y el Decreto 1504
de 1998, dada su destinacién para
la conservacidn y preservacion del
sistema orografico o de montafias,
constituyen un elemento natural

del espacio publico. En el evento
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de estar conformado por suelos de
propiedad puiblica, harfan parte de
los bienes de uso publico y, en el
evento de ser suelo de propiedad
privada, harfan parte de los bienes
privados con afectacion urbanistica
a espacio publico.

Respecto de la reserva forestal
de los cerros orientales de Bogotd,
la norma aplicable en término de
usos es la Resolucion No. 0463
del 14 de abril de 20057 por
medio de la cual el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Terrirorial redelimita la Reser-
va Forestal Protectora Bosque
Oriental de Bogotd, adopta su
zonificacién y reglamentacién de
usos y establece las determinantes
para su ordenamiento y mancjo.

Esta resolucién divide el drea
en 4 zonas, de las cuales la prime-
ra se denomina zona de conser-
vacion, que estard “destinada al
mantenimiento permanente de
la vegeracién nativa de los Ce-
rros Orientales en sus diferentes
estados sucesionales”. Ahora, la
Corporacién Auténoma Regional
de Cundinamarca, a través de la
Resolucién No. 1141 del 12 de
abril de 2006, adopt6 el Plan de
Manejo Ambiental, y respecto de
la zona de conservacién establece
que el uso principal serd “forestal
protector”; senala los usos con-
dicionados (aprovechamiento
del paisaje, educacién ambien-
tal, investigacién ambiental,
recreacion pasiva, instalacién
de infraestrucrura de servicios

y de seguridad, regeneracién

natural asistida, labores silvicolas
de mantenimiento en las dreas
de bosque nativo, conservacién
y fomento de la vida silvestre y
aprovechamiento indirecto de los
bosques y, por ende, la obtencién
de los productos secundarios del
mismo); y dispone que serdn usos
prohibidos los agropecuarios, in-
dustriales, urbanisticos, mineria,
disposiciéon de residuos sélidos,
vertimientos y uso de sustancias
toxicas o quimicas, y todos aque-
llos que no estén contemplados
como usos principales o con-
dicionados, o no se encuentren
expresamente autorizados en el
articulo 3¢ de la Resolucién 463
de 2005.

Para concluir, debe tenerse
en cuenta que si un bien publico
catalogado como bien fiscal es
destinado al uso comin o dis-
frute colectivo, éste adquiere la
naturaleza de bien de uso publico
(como ocurre con los bienes bal-
dios® que se destinan a reserva
forestal).” De igual manera, si
un bien privado con afectacién
urbanistica a espacio piblico es
adquirido por el Estado (como
lo disponia el anterior estatuto
para el ordenamiento fisico de
Bogotd, respecto de las zonas de
manejo y preservaciéon ambien-
tal),'” dada su destinacién al uso
comun o disfrute colectivo, éste
adquiere la naturaleza de bien de
uso prblico.

Es asi que el nuevo concepto
de espacio piblico integra tanto

los bienes de uso publico desti-

nados al uso o disfrute colectivo,
como los elementos arquitecténi-
cos, espaciales y naturales de los
inmuebles de propiedad privada
que por su naturaleza, uso o afec-
racidn satisfacen necesidades de
uso publico. Lo anterior permite
que las fachadas, los antejardines
o los aislamientos laterales de
un inmueble, aun cuando sean
bienes privados, hayan sido in-
cluidos como parte del espacio
publico de la ciudad.
Légicamente, incluso cuando la
propiedad puiblica y la propiedad
privada pueden hacer parte del
espacio publico, ello no significa
que por el sélo hecho de adquirir
tal naturaleza este tipo de bienes
pueda confundirse o la propiedad
privada pierda tal naturaleza.
Veamos la aplicacion prictica
de lo expuesto. El propietario de
un predio urbano de 14 metros de
frente por 20 de fondo, respecto
del cual las normas urbanisticas
disponen que debe contar con
antejardin de cinco metros y
aislamientos laterales de dos
metros por cada costado, decide
edificar su predio. Para tal efecto,
el Estado sélo le otorgard licencia
de construccién para edificar
las zonas que no hagan parte
del espacio publico, de manera
que los 70 metros cuadrados de
antejardin (5 X 14), mids los 60
metros cuadrados de aislamiento
posterior (2 X 15 X 2), deben
cumplir con las condiciones de
uso o destinacién que prevean las

normas urbanisticas.
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Lo anterior no implica que
todo ciudadano tenga derecho
a usufructuar estos 130 metros
cuadrados de espacio ptiblico,
pues ellos siguen perteneciendo al
dominio exclusivo del titular de la
propiedad, quien seguird siendo
propictario de los 280 metros
cuadrados, pudiendo enajenarlos,
arrendarlos, hipotecarlos, etc. El
interés colectivo que recae sobre las
dreas de antejardin y aislamientos
laterales, se relaciona con su uso
y se enmarca en la funcién de
embellecimiento paisajistico de la
ciudad, y de contencién entre las
zonas de circulacién vehicular y
peatonal y la urbe construida.

Ahora, si nos referimos a los
cerros orientales de Bogotd, espe-
cificamente a los predios que inte-
gran las “zonas de conservacién”,
en ellos el propietario, si bien
puede enajenar, gravar o disponer
de sus derechos reales, no puede
ejercer actividades agropecua-
rias, industriales, urbanisticas,
mineras, ni similares. Tales dreas
deben destinarse a la satisfaccién
de necesidades urbanas colectivas
que transcienden los limites de los
intereses individuales, como son
el mantenimiento permanente
de la vegetacién nativa y, de
manera condicionada, el aprove-
chamiento del paisaje, educacién
e investigacién ambiental, re-
creacién pasiva y otras de similar
naturaleza.

Al respecto resulta de gran
importancia tener presente que la

propiedad es una funcién social,
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sobre lo cual la jurisprudencia ha

realizado importantes desarrollos.

ncia
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Para determinar qué autoridad
del Estado colombiano tiene la
competencia para definir los es-
pacios que tendrdn la categoria de
publicos y quién debe velar por su
proteccién, podemos acudir a la
Constitucién, la cual dispone que
habrd una ley orgénica de ordena-
miento territorial (art. 288), la cual
deberd establecer la distribucién de
competencias entre la nacién y las
entidades territoriales (que atin no
ha sido expedida). Dentro de las
categorfas de entidades territoriales
actualmente se cuentan los depar-
tamentos, distritos, municipios
y territorios indigenas, y cuando
la ley orgdnica de ordenamiento
territorial sea expedida, se contard
adicionalmente con regiones y
provincias.

En atencién a la Constitu-
cién, el municipio es la entidad
fundamental de la divisién po-
litico-administrativa del Estado,
a la cual corresponde ordenar
el desarrollo de su territorio. En
este orden, asigna a los concejos
municipales (y distritales) las
competencias de: reglamentar los
usos del suelo; vigilar y controlar

las actividades relacionadas como

la construccién y enajenacién de
inmuebles destinados a vivienda
y dictar las normas necesarias para
el control, preservacién y defensa
del patrimonio ecoldgico y cultu-
ral del municipio (arc. 313).

En relacién con las atribucio-
nes de los alcaldes sefiala la Cons-
titucién que ellos son la primera
autoridad de policia del mu-
nicipio' y les corresponde la
conservacién del orden publico
en el mismo (art. 315). En igual
sentido, el Estatuto Orgdnico
de Bogotd, adoptado mediante
el Decreto Ley 1421 de 1993,
dispone que los alcaldes locales
deben velar por la proteccién,
recuperacién y conservacion del
espacio publico y del patrimonio
cultural, arquitecténico e histéri-
co de la ciudad (art. 86).

El Cédigo Nacional de Policia
establece que los alcaldes deben
ordenar la restitucién de los bienes
de uso publico (art. 132). En simi-
lar sentido, el Cddigo de Policia
de Bogotd (adoptado mediante
Acuerdo Distrital 79 de 2003)
sefiala que a los alcaldes locales les
corresponde surtir la primera ins-
tancia de “los procesos de restitucion
del espacio piiblico, de bienes de uso
pitblico o de propiedad del Distrito
0 de entidades de derecho piiblico”
(arts. 193 y 225).

De otra parte, la Ley 810 de
2003 sefiala al respecto que toda
actuacién urbanistica, la cual con-
travenga los planes de ordenamien-

to territorial, constituye infraccién
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urbanistica (art. 1); faculta a los
alcaldes para imponer las deno-
minadas sanciones urbanisticas
(previa actuacién administrativa,
clalcalde puede adoprar decisiones
tales como la imposicién de mul-
tas, la suspensién de la ejecucién
de las obras, la suspension de los
servicios publicos e incluso, la
orden de demolicién).

Sobre las infracciones urba-
nisticas que involucran el espacio
puiblico, el articulo 2 (numeral 2)
de la citada ley dispone: “quienes
intervengan i ocupen, con cual-
quier tipo de amoblamiento,
instalaciones o construcciones,
los parques piiblicos zonas verdes
y demds bienes de uso piiblico,
o los encierren sin la debida
autorizacion de las autoridades
encargadas del control del espacio
piiblico” o “realicen intervencio-
nes en drea que formen parte del
espacio piiblico que no tengan el
cardcter de bienes de uso priblico,
sin contar con la debida licencia
o contraviniéndolo”, ademds de
la orden de demolicién de la
construcciéon o cerramiento se
hacen acreedores a la imposicién
de mulras. Adicionalmente “Los
elementos constitutivos del espacio
piblico que fuesen destruidos
o alterados, deberdn restituirse’
(art. 4 ibid.).

Asi, el Cédigo Nacional de
Policia contempla la restitucién
de bienes de uso publico," en
tanto que el Cédigo de Policia

de Bogotd es mas amplio, pues

abarca todos los elementos del
espacio ptiblico. De otra parte,
el citado articulo 2 de la Ley 810
de 2003 integra dentro de las
sanciones urbanisticas la “inter-
vencién” u “ocupacién” de bienes
de uso pitblicoy la “intervencién”
del espacio pitblico que no tenga
el cardcter de bien de uso publi-
co (es decir, aquellos que hemos
denominado bienes privados con
afectacién urbanistica a espacio
publico), en tanto que el articulo
4 ibidem ordena la restitucién del
espacio piiblico en-general.

Entonces, ;cudl es el alcance
del concepto de “restitucién”
en cada una de las categorias de
bienes que hacen parte del espa-
cio ptiblico, esto es, propiedad
privada y propiedad ptiblica? El
diccionario de la Real Academia
Espafiola sefiala que el concepto
restituir se deriva del latin “res-
tituere”, y entre sus significados
estdn los siguientes: “volver algo a
quien lo tenia antes” y “restable-
cer o poner algo en el estado que
antes tenfa”.

Noétese que el articulo 2 de la
Ley 810 de 2003, al referirse a los
bienes de uso puiblico, sefiala que la
medida es procedente en el evenro
de “intervencién” u “ocupacién” de
éstos, en tanto que al hacerlo sobre
los bienes privados con afectacién
urbanistica a espacio publico indica
que la medida es procedente sélo
en el evento de “intervencién”.

De conformidad con lo ante-

rior y dadas las acepciones de la

palabra restituir, debe interpre-
tarse de acuerdo con el contexto
que corresponda al tipo de bien.
Asi: 1) tratdndose de bienes de
uso ptiblico “ocupados”, la resti-
tucién debe entenderse como la
accién de “volver algo a quien lo
tenia antes” y, si éstos estuviesen
“intervenidos” la, restitucién
debe entenderse como la accién
de “restablecer o poner algo en
el estado que antes tenfa”, en
tanto que 2) si se trata de bienes
privados con afectacién urbanis-
tica a espacio puiblico, que han
sido objeto de “intervencién”, la
restitucién debe entenderse sélo
como la accién de “restablecer o
poner algo en ¢l estado que antes
tenfa”. Es claro entonces, que los
alcaldes tienen la obligacién de
llevar a cabo las actuaciones ad-
ministrativo-policivas tendientes
a la recuperacién del espacio pi-
blico que se encuentre ocupado
o intervenido.

No obstante, si se tratara por
ejemplo de la construccién (inter-
vencién) en un drea de antejardin
(bien privado con afectacién
urbanistica a espacio publico),
la restitucién no consistiria en
entregar el bien al Estado, sino en
volver su estado a la destinacién
que originalmente haya sido asig-
nada por la norma urbanistica,
esto es, que no esté construido
ni cubierto, que se encuentre
empradizado, que no se destine

para garaje 0 COMEIcio, etc.
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3. Presupuestos
probatorios para
la restitucion de
espacio publico
Frente a una interpreracién siste-
mdrica de las normas antes cita-
das, se concluye que para ordenar
la restitucion del espacio piblico
deben tenerse en cuenta tres si-
tuaciones: 1) que el bien objeto
de restitucion sea espacio puiblico;
2) que se encuentre ocupado,
intervenido, encerrado, destruido
o alterado y, 3) que la ocupacién
o Intervencién no se encuentre
amparada por actuacién de au-
toridad competente.

Respecto del primer elemento,
la administracién debe precisar
claramente si se trata de un bien
de uso publico o de un bien pri-
vado con afectacién urbanistica
a espacio publico. Tal situacién
puede demostrarse con base en las
escrituras publicas, los POT y sus
reglamentos o, las resoluciones,
los planos urbanisticos y demads
normas o reglamentos urbanis-
ticos que definan la naturaleza
juridica del predio. Tratdndose de
bienes privados con afectacién ur-
banistica a espacio publico, debe
tenerse presente el momento a
partir del cual el predio es objeto
de la afectacién, pues solo alli
ocurre su integracion al espacio
publico de la ciudad. Asi, por
ejemplo, si en enero de 2000 se
construye un predio privado y en
el 2004 se profiere norma que es-

tablece que el predio hace parte de
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la zona de manejo y preservacién
ambiental de un cuerpo de agua,
sélo a partir de ésta fecha podria
predicarse la naturaleza de espacio
publico y las obligaciones que ello
conlleva.

En relacién con el segundo
elemento, la actividad probatoria
de la administracién debe enfo-
carse en determinar si existe algiin
amoblamiento, cerramiento u
otro tipo de construccién o for-
ma de ocupacién o intervencién
temporal o permanente, en las
zonas definidas como espacio
publico.

En cuanto al tercer elemen-
to, el presunto responsable o el
interesado en que no se ordene
la restitucidn, debe probar que
la ocupacién del espacio publi-
co se origina en una actuacion
de autoridad competente. Por
ejemplo, en contrato suscrito
con el municipio, en una li-
cencia de construccién, en una
autorizacién de cerramiento, un
permiso de ocupacién temporal,
etc., situacion que de acreditarse,
debe ser valorada con base en las
reglas de la sana critica por parte
del operador juridico.

En correspondencia con lo
anterior, el ciudadano interesado
s6lo puede oponerse a la orden
de restitucién demostrando: 1)
que el predio no hace parte del
espacio publico, 2) que no se en-
cuentra ocupado ni intervenido
0, 3) que ha consolidado algtin
derecho en razén a la actuacién

de autoridad competente.

4. Los efectos de
la acreditacion
de actuacién

de autoridad
com peﬁente
comofundamento
de la ocupacién
Los efectos que respecto de la
restitcucién del espacio piiblico
puede tener el hecho de queen la
actuacion se pruebe que la ocupa-
cién se ha originado en actuacién
de la administracién, podrian ser
diversos dependiendo del tipo de
derecho que haya sido legitima-
mente obtenido. Asi, podriamos
hablar de confianza legitima, de la
existencia de acto administrativo,

de actos contracruales, etc.

La confianza
legitimay el derecho
de reubicacion
para vendedores
informales
A juicio de la Corte Constitucio-
nal, en aras del principio consti-
tucional de buena fe, las acciones
u omisiones de la administracién
pueden brindar al ciudadano la
conviccién objetivade que la con-
ducta desarrollada estd amparada
por un viso de aparente legalidad.
Tal confianza legitima no podria
ser violentada por la adminis-
tracidn al generar cambios que
sorprendan al particular, cuando
tal situacién pueda afectar sus
derechos fundamentales.

En relacién con los efectos
de que en la acruacién se acre-

dite que el ocupante del espacio
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publico se encuentra amparado
por la confianza legitima, ha
senialado la Corte Constitucional
(refiriéndose a los vendedores
informales que ocupan el espacio
publico) que en el evento en que
los ocupantes demuestren estar
amparados por la presuncién de
buena fe o principio de confianza
legitima, ello no impide a la ad-
ministracién emirir la orden de
resticuir el espacio publico, pero si
obliga a que previo a la ejecucion
de la decisién, se brinde a estas
personas la garantia de acceder
a mecanismos alternativos de
subsistencia econémica.

Asi, en sentencia SU-360-99,
con ponencia del magistrado
Alejandro Martinez Caballero, la
Corte Constitucional sefalé que
la confianza legitima procedia si
se demuestra que con anterio-
ridad a la orden de restituir el
espacio publico, las actuaciones
u omisiones de la administracién
permitian concluir que la con-
ducta del ocupante era juridica-
mente aceptada. Adicionalmente,
manifesté la Corte que constitu-
yen pruebas de la buena fe de los
vendedores ambulantes (y por
ende presupuestos de la confianza
legitima), las siguientes: 1) las
licencias o permisos concedidos
por la administracién, 2) las
promesas incumplidas o, 3) la
tolerancia y permisién del uso
del espacio publico por parte de
la propia administracién.

Posteriormente, en Sentencia

T-772-03, con ponencia del

magistrado Manuel José Cepeda
Espinosa, la Corte Constitucional
se refirid a las politicas de restitu-
cién del espacio piblico ocupado
por vendedores informales frente
al Estado social de derecho, cuya
proteccion efectiva resultarfa in-
discutible ante la actual realidad
econdmica y social del pafs, que
tiene a un alto porcentaje de
poblacién en situacién de des-
empleo y de pobreza absolura,
y que por lo mismo, encuentra
en la venta informal su dnico
medio licito de subsistencia. En
la sentencia referida se sefialé que
la restitucion del espacio publico
ocupado por ese sector informal
debia estar precedida: de estudios
que verifiquen el impacto que ta-
les politicas pueden generar en las
personas afectadas, teniendo en
cuenta “la realidad social sobre la
cual surtirdn efectos sus decisio-
nes” y de la adopcidn de politicas
de reubicacién o generacién de
alternativas econémicas. Estas
deben prevenir que la defensa
de un derecho colectivo empuje
a un sector de la poblacién que
subsiste en situaciones precarias,
a situaciones ain mds extremas
de pobreza.

De conformidad con lo an-
terior, las autoridades de policia
deben garantizar que las medidas
adoptadas para la recuperacién
del espacio publico sean propor-
cionales a la limitacién del goce
efectivo de los derechos funda-
mentales en un Estado social

de derecho. Asi, los vendedores

informales, amparados por el
principio constitucional de la
confianza legitima, no pueden ser
privados de sus medios de trabajo
sin recibir alguna oferta de alter-
nativa econémica viable por parte
de las autoridades, previamente
a la ejecucién de las acciones
politicas, programas y medidas
orientadas a cumplir con el deber
de preservar el espacio publico, de
manera que se garantice el nicleo
esencial de su derecho al minimo

vital y a la subsistencia digna.

Laexistenciade acto
administrativo o
relacion contractual
vigente

Ahora, sobre los efectos de la
acreditacion de una autorizacién
emitida por autoridad compe-
tente para la intervencién del
espacio publico —como puede
ser la licencia de construccién
o cerramiento (emitida por las
oficinas de planeacién munici-
pal o las curadurias urbanas) o
el permiso de ocupacién que se
encuentren vigentes—, toda vez
que tales actos administrativos
gozan de presuncién de le;galidad,
la autoridad policiva careceria de
competencia para ordenar la res-
titucién del espacio publico.

En estos eventos, para ordenar
la restitucién del correspondiente
espacio publico resulta indis-
pensable que, previamente, el
acto administrativo desaparezca
del mundo juridico, bien por

revocatoria directa de la adminis-
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tracién o por decisién de un juez
de la republica. No obstante, si
la actuacién de autoridad com-
petente que haya dado origen a
la ocupacién o intervencién fija
un plazo, terminado éste cul-
mina el derecho del ocupante y
se hace exigible el derecho de la
colectividad a gozar del espacio
publico, derecho cuya proteccién
compete a la autoridad policiva,
quien recobra la competencia
para ordenar la correspondiente
restitucion.

Si la ocupacién no se origi-
na en un acto administrativo
unilateral, sino en una relacién
contractual, los efectos serfan
similares a los antes planteados,
pues mientras se encuentre vi-
gente la relacién contractual
del Estado con el ocupante del
espacio publico, la autoridad
policiva careceria de competencia
para proteger el referido derecho
colectivo.

Al respecto, debe precisarse
que el andlisis de la legalidad
de los actos administrativos que
deciden la terminacién unilateral
del contrato o las consecuencias
administrativas o pecuniarias del
mismo (o respecto de los actos
que revoquen directamente otro
acto), ciertamente corresponden
a la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa y su valoracién no
se enmarca dentro de la drbita
de competencias de la autoridad
policiva, la cual se restringe a
verificar los elementos antes

sefialados (naturaleza del bien,
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estado de ocupacién y valoracién
de derechos del ocupante) y de ser
procedente, disponer la restitu-

cidn del espacio publico.

* kK

Son muchos los aspectos que
sobre la materia estdn pendientes
de estudio. Aqui se ha querido
dejar esbozados algunos de ellos,
cuyo estudio espero continuar en
la obra de mayor extensién que se

anuncia al comienzo.

Notas

' En este andlisis ha de hacerse refe-

rencia especial al caso de nuestra ciudad,
Bogotd D.C.

2 Para mayor comprension puede con-
sultarse el Decreto Reglamentario 1504
de 1998, por medio del cual se desarrolla
el referido concepto.

> Esta definicién es importante a efec-

tos de diferenciar el sefialado concepto,
de la simple “afectacién” a que se refiere
el articulo 37 de la Ley 9 de 1989, por
medio de la cual, sin dejar el bien fuera
del comercio, se impide la obtencién de
licencias para el desarrollo de actuaciones
urbanisticas a través de la inscripcién de
la medida en el registro de instrumentos
piiblicos (fines publicitarios), con la
finalidad de reservar un predio para el
desarrollo obras pablicas o proteccién
ambiental (en el evento de tratarse de
obras publicas la medida es temporal y
finaliza con la adquisicién del predio o
el vencimiento del plazo fijado por la ley
para tal efecro).

Al respecto el Consejo de Estado

ha dicho: “Como puede apreciarse el
constituyente amplia conceptualmente la
idea de espacio priblico tradicionalmente
referida en la legislacion civil (ardiculos
674y 678 C.C.), teniendo en cuenta que
no se limira a los bienes de uso publico
(calles, plazas, puentes, caminos, rios
y lagos) senalados en dicha legislacién,
sino que se extiende a todos aquellos
bienes inmuebles puiblicos, y a algunos
elementos especificos de los inmuebles de
propiedad de los particulares, que al ser

afectados al interds general en vircud de
la Constitucién o la ley, o por sus carac-
terfsticas arquitecténicas naturales, estdn
destinados a la urilizacién colecriva. Asi,
lo que caracteriza a los bienes que inte-
gran el espacio piblico es su afectacién al
interés general y su destinacién al uso por
todos los miembros de la comunidad”
(Colombia, Consejo de Estado — Seccion
Cuarra, sentencia del 5 de noviembre
de 2003, consejera ponente Maria Inés
Orriz Barbosa, expediente AP-3447.)

Bogori D.C., Plan de ordenamiento
terrirorial, compilado en el Decreto Dis-
trital 190 de 2004.
¢  Hoy la proteccién de los cerros
orientales de Bogord, hace parte de las
discusiones mds dlgidas que se vienen
presentando entre distintos drganos y
entidades que hacen parte del Distrito
Capital, los medios de comunicacién,
organizaciones no gubernamentales y la
sociedad misma. La CAR, sin tener la
competencia, ha realizado desincorpora-
ciones de dreas de la reserva; el Distrito
Capirtal, también sin compertencia, ha
aprobado legalizaciones de desarrollos
urbanisticos irregularmente realizados
allf; las curadurias urbanas han expedido
licencias para la construccién en rtales
zonas de suelo protegido, que permiren a
sus propietarios el aprovechamiento eco-
némico de sus predios y; de otra parte,
el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial ha querido dismi-
nuir la zona de proteccién, reconociendo
la situacién real de ocupacién del suelo
protegido. La discusion respecto de la
validez juridica de la resolucién del mi-
nisterio, los actos de desincorporacién,
los de legalizacién y las licencias de
construccién otorgadas, han sido puestos
en consideracién de la opinién piblica y
de la justicia (accién popular No. 2005-
00662) que se encuentra pendiente de
resolver en el Consejo de Estado. En
primera instancia el Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca — Seccién
Segunda — Subseccién B, con ponencia
del Magistrado César Palomino Cortés
profirié sentencia el 29 de septiembre de
2006. Si bien muchos de estos predios
hacen parte de la propiedad privada y,
algunas de las construcciones que se
adelantan estdn amparadas en actos
emitidos por autoridad competente,
cuya presuncién de legalidad alegan
los particulares interesados; dentro del
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debate que se viene presentando estd la
propuesta del Contralor Distrital, en el
sentido de someter a consideracién de la
opinién publica ciudadana —a través de
un plebiscito— la decision respecto dessi
los bogotanos quicren que tales predios
sean construidos o si desean que sigan
haciendo parte del suelo protegido.

La proteccion original de la reserva
fue establecida por el Instiruro Nacional
de los Recursos Naturales Renovables y
del Ambiente -Inderena-, por medio del
Acuerdo 30 del 30 de septiembre de 1976
(aprobado por la Resolucién No. 0076
del 31 de marzo de 1977 del Ministerio
de Agricultura).

¥ Al respecto véase el articulo 675 del

Cédigo Civil, el cual dispone: “Baldios.
Concepto. Son bienes de la unién todas
las tierras que estando situadas dentro de
los limites territoriales, carecen de otro
dueno”.

Sobre el particular debe tenerse en
cuenta que ¢l articulo 674 del Cédigo
Civil (antes citado) define que los bie-
nes publicos, cuya destinacién es el uso

comtin, se denominan bienes de uso
ptiblico en tanto que aquellos que no
tienen tal destinacién se denominan
bienes fiscales. En el mismo sentido,
uno de los criterios establecidos por la
Ley 9 de 1989 para determinar que un
bien hace parte del espacio piiblico es
precisamente su destinacién al uso o
disfrute colectivo.

" Adoptado mediante Acuerdo Distri-

tal 6 de 1990, el cual disponfa: “Articulo
144.- Régimen concertado. Es politica
de desarrollo urbano del Distrito Espe-
cial de Bogord, la adquisicién paulatina
de las Zonas de Manejo y Preservacién
Ambiental de las Rondas, en particular
las ubicadas al oriente del rio Bogord, su
arborizacién y adecuacién como zonas
oxigenantes o amortiguadoras”.

" La Corte Constitucional ha hecho la

distincién entre las facultades de policia
asi: poder, funcién y actividad de policia.
En la sentencia C-492-02, con ponencia
del magistrado Jaime Cérdoba Trivifio, se
hace un andlisis de las distintas sentencias
en las cuales se ha abordado el tema,

concluyendo: “El poder de policia lo
¢jerce, de manera general, el Congreso de
la Repriblica por medio de la expedicién
de leyes que reglamentan el ejercicio de la
libertad cuando éste trasciende el dmbito
privado ¢ intimo. Este poder también
es ejercido en forma excepcional, por el
Presidente de la Reptiblica en los estados
de guerra exterior, conmocién interior
y emergencia. La funcion de policia es
efercida por las auroridades de la rama
ejecutiva (como los alcaldes e inspecro-
res) en cumplimiento de competencias
determinadas por la ley. La actividad de
policia es ejercida por los miembros de la
Policia Nacional, que en cumplimiento de
su obligacién de mantener las condiciones
necesarias para el ¢jercicio de los derechos
y libertades publicas, aplican diversos
medios legitimos para prevenir y conjurar
las alteraciones del orden piiblico.”

'* Recordemos que el espacio publico

estd compuesto tanto por los bienes de
uso piiblico como por los bienes priva-
dos con afectacién urbanistica a espacio
puiblico.
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