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INTRODUCCION

En Colombia la Ley ha establecido que los bienes de uso publico son aquellos
cuya titularidad pertenece al Estado, destinados al uso, goce y disfrute de todos los

habitantes del territorio, son



Desde esta perspectiva es evidente que la razon que justifica la defensa de los
bienes de uso pubico es la prevalencia del interés general; de ahi que la razén de esta
defensa es precisa y acorde al mandato constitucional y legal que demuestra que el
interés prevalente no se enmarca Unicamente en esta labor sino en el uso que es publico
y la destinacion para el goce de la comunidad en general, la normatividad ha impuesto
limitaciones frente al ejercicio del derecho de dominio, de ahi que conceder a la
propiedad una funcién social de ipso facto se estara frente a una evidente restriccion al
ejercicio del derecho de dominio que antiguamente se pensaba como un derecho

subjetivo absoluto.
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histéricos que en Colombia se han llevado al respecto, analizando las pretensiones que
sobre su beneficio y uso se han vislumbrado en la evolucién del ordenamiento juridico
nacional.

Si bien es cierto que estos bienes de uso publico son aquellos cuya titularidad
pertenece al Estado, destinados al uso, goce y disfrute de todos los habitantes del
territorio, la realidad muestra que dicho uso, goce estan enmarcados para el usufructo
de particulares que no solo disfrutan, sino que obtiene provechos econémicos.

Asi las cosas, se plantea orientar una reflexiébn que ayude a comprender por qué
los bienes de uso publico de los habitantes son asiento de Derechos Privados, que
impiden su beneficio y disfrute, en equidad, para todos los colombianos. Accion que, en
consecuencia, requiere la determinacion de cuatro objetivos especificos, vias necesarias
para su consolidacion, ellos son: 1. Identificar los bienes de uso Publico como aquellos
cuya utilizacion, por lo general transitoria y sin apropiacion alguna ni consumo,
pertenecen a todos los habitantes. 2. Conocer el proceso de desarrollo de las
disposiciones normativas y las alternativas que permiten la defensa de los bienes de uso
publico como la administrativa derivada del poder general de la policia del Estado y la
posibilidad que tienen los habitantes de recurrir a la via judicial, a través de acciones
posesorias, reivindicatorias o la accién popular. 3. Entender la desafectacibn como
fenémeno juridico por el cual un bien que ostenta la calidad de uso publico deja de serlo.
4. Analizar comparativamente la realidad juridica sobre los bienes de uso publico, que se
establece en los Estados Europeos y Latinoamericanos, que sirva de referencia para
formular acciones tendientes al fortalecimiento normativo en el orden civil, administrativo
y penal.

En Colombia se ha venido presentando un fenédmeno, en el que bienes
considerados de uso publico, dejan de serlo, para favorecer intereses particulares,
problemética que ha llevado a las Altas Cortes a plantear una reflexion permanente en
torno a su caracter de inembargables e imprescriptibles, para que a través de dicha
caracterizacion se reconozca la titularidad y la desafectacion de los mismos por parte del
Estado. No obstante, el ordenamiento juridico nacional y la claridad de sus normas, los
bienes de uso publico han terminado siendo los asientos de derechos privados,
vulnerando con ello derechos fundamentales del colectivo ciudadano tales como la



=
=

igualdad, la equidad y un derecho de gran ponderacion y sobre el cual la comunidad
internacional viene interviniendo, como lo es el derecho a un ambiente sano, que, en
condiciones de justicia, permita el desarrollo de todos los confederados. Se requiere
identificar los limites administrativos de las autoridades competentes, para que en uso
de sus funciones instituyan en qué momento se pueden establecer concesiones y ceder
la titularidad del bien publico, sin arrebatar de ninguna manera el beneficio que éste debe

brindar a la sociedad colombiana.
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En dicha proteccion, a estos bienes se les ha recubierto constitucionalmente
dandoles caracteristicas: Inalienabilidad, que sefiala que estos se encuentren fuera del
comercio y por ende no se pueden negociar; Inembargabilidad, por la cual se impide que
estos bienes puedan ser objeto material de medidas cautelares en procesos judiciales y

la Imprescriptibilidad que marca a que no sean susceptibles de adquirir por usucapion.

1 Constitucion Nacional Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La
ley garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del
Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.

2 Constitucién Nacional Articulo 80. El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. Ademas,
debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la
reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperard con otras naciones en la proteccién de los
ecosistelas que hanmas situados en las zonas fronterizas.
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PRIMERA PARTE

1. EN TIEMPOS DE PAZ O CONFLICTO: LOS BIENES DE USO PUBLICO CON
PRERROGATIVAS ESTATALES PARA SU PROTECCION

El Estado como persona juridica posee bienes, que se clasifican en bienes
patrimoniales o conocidos también como fiscales del Estado y cuya titularidad le
pertenece a una persona juridica de derecho publico y la tenencia, el uso, el goce y el
disfrute son el medio que le sirve para la prestacion de las funciones y los servicios
publicos. Estos bienes de uso publico estan destinados al uso y goce de los habitantes,
todos, sin excepcion y son inalienables, imprescriptibles e inembargables, ademas la
utilizacién, por lo general es transitoria y sin apropiacion alguna ni consumo, son de todos
los habitantes, de ahi que su utilizacion esta abierta al publico siendo ademas necesario
gue pertenezcan a una persona publica.

Es asi como un factor determinante y decisivo a la hora de comprender
juridicamente los bienes de uso publico, debe asumirse desde lo politico, de modo que
sea el Estado, quien en su funcién de salvaguardar y velar por ellos, garantice el bien
comun, a través de la proteccion, uso y disfrute de estos espacios, como mecanismo de
favorecimiento del desarrollo social, que a su vez, debe permitir el concurso y
participacion en las decisiones de toda la sociedad, de acuerdo con (Mirafia, Toro, &
Mahecha, 2012, pag. 1156), quienes en su escrito argumentan:

La participacién es un mecanismo que puede potenciar la construccion de lo publico. Si

entendemos la democracia a partir de la idea de libertad que tiene cada persona en la

participacion de las decisiones colectivizadas, el caracter publico que esta encierra
supone una practica de participacion consciente y libre en las decisiones fundamentales

de la sociedad en su conjunto.

1.1. Concepto, Caracteristicas y Evolucién Histérica de los Bienes de Uso
Publico
Imprescindible el abordaje de una realidad tan viva y palpable en el contexto
colombiano, sin antes establecer conceptualmente cada uno de los factores que inciden
en el uso y disfrute de los bienes de uso publico, asi como las limitaciones establecidas

en el orden juridico, las cuales llevan a la regulacion en su utilizacion. Ilgualmente resulta
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de interés para el presente estudio, un acercamiento al proceso historico y evolucion del
concepto desde su significado juridico y filosoéfico, toda vez que la naturaleza y el régimen
que los identifica, remite a la clasica distincion que el Cédigo Civil ha mostrado en un
compendio donde hay normas relacionadas sobre el tema, que evidencian una posicion
no exclusiva del Codigo Civil Colombiano, sino que se expande a otras legislaciones por
el interés que despierta.

Respecto del concepto bienes de uso publico, mucho se ha concluido, pero cabe
aclarar que éstos no son propiedad publica por la sencilla razén de ser destinados al uso
publico y como tal no son propiedad del Estado, mucho menos de los particulares toda
vez que su titularidad corresponde al pueblo. A partir de estas orientaciones, el Estado
Colombiano posee derecho sobre estos bienes, permitiéndole a la doctrina considerarlo
como un derecho igual al de los particulares; en tal sentido, (Garcia, 2002, pags. 53 -
54), sostiene que:

Bienes de uso publico: Son aquellos que estan en cabeza de la Nacién o de otros entes
estatales y cuyo uso pertenece a todos los habitantes de su territorio. Dentro de las clases
de bienes de uso publico podemos resaltar los terrestres (Calles, puentes, plazas, etc.),
maritimos (playas, mar territorial, plataforma continental, zona econémica exclusiva, etc),
aéreos (Columna de aire que se levanta sobre el territorio), fluviales y lacustres (rios y
lagunas). Con relacion a estos bienes, es importante anotar que para algunos
doctrinantes, en los bienes publicos no debe hablarse de propiedad publica, pues los
bienes destinados al uso publico, no son propiedad ni del Estado, ni de los particulares,
la titularidad de dichos bienes corresponde al pueblo. Estos bienes tienen las
caracteristicas de ser: inalienables, lo cual significa que no puede venderse, permutarse,
donarse, hipotecarse ni darse en usufructo ni constituir servidumbres pasivas a favor de
particulares; no obstante, el Estado por medio de la desafectacién, cuando el bien ya no
presta un servicio publico, puede enajenarlo como bien fiscal. Imprescriptibles lo que
significa que sobre ellos no se admite la posesion, no procede por tanto la declaratoria de
pertenencia prevista en el articulo 407 del Codigo de Procedimiento Civil. Inembargables,
no son susceptibles de medidas cautelares como embargo y secuestro.

En el ordenamiento juridico nacional, el Codigo Civil, sancionado mediante la Ley

57 de 1887, articulo 674, se deja claro, que los bienes del Estado son de dos clases: los
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bienes de uso publico, cuyo uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, y los
bienes fiscales, cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes.

Articulo 674. BIENES PUBLICOS Y DE USO PUBLICO. Se llaman bienes de la Union

aquéllos 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 Union 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. (Congreso de la Republica)

El Cédigo diferencia la naturaleza y régimen de los bienes publicos en el pais
estableciendo la distincidén respectiva; muestra la existencia de dos grandes categorias:
los bienes de uso publico, que son aquellos cuyo “uso pertenece a todos los habitantes
de un territorio”, y los bienes fiscales cuyo uso "no pertenece generalmente a los
habitantes".

De otra parte, la Jurisprudencia y Doctrina han planteado diferencias
fundamentales entre las categorias de bienes precisamente por el caracter especial que
poseen éstos, dado ademas que el Estado ostenta doble personalidad. Asi, la divisién
gue trae el Cddigo, se funda en la titularidad del uso de los mismos, tal y como lo
manifiesta (Pimiento, 2011):

De esta manera, segun dicho articulo, en derecho colombiano existirian unos bienes de
uso publico y unos bienes cuyo uso no pertenece generalmente a todos los habitantes,
gue seran llamados bienes fiscales. No se trata de categorias impermeables, puesto que
la utilizacion del adverbio generalmente indica que en ocasiones los bienes fiscales
pueden ponerse a disposicion de los particulares, como es el caso de los bienes publicos
utilizados para la realizacion de algunos servicios publicos.

La controversia generada al establecer las diferencias fundamentales de los
distintas categorias de bienes publicos, se plantea antes y después de la promulgacion
de la Constitucion Politica de 1991; (Pimiento, 2011) afirma que “los bienes de uso
publico no pueden ser objeto de propiedad, sino de un derecho de dominio sui generis,
una especie de dominio eminente, un derecho real institucional”.

Entonces, en cuanto a la titularidad de los bienes de uso publico se han conocido

dos teorias; la primera refiere que el Estado Colombiano es titular de los bienes y la otra,
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considera que esta titularidad recae en la colectividad. La (Auditoria General de la
Nacioén, 2011, pag. 4), explica de la siguiente manera:

Para algunos tedricos, el propietario de los bienes de uso publico es el Estado, quien

ejerce sobre ellos una reglamentacion de uso. Esta posicién es la que acoge el articulo

674 del Cdédigo Civil, los define como aquellos bienes cuyo ‘dominio pertenece a la

Republica’ y el ‘uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de las calles,

plazas, puentes y caminos. Este listado meramente enunciativo se complementa con

varias normas, entre las cuales se encuentra la disposicién contenida en el articulo 116

del Decreto 2324 de 1984 donde define como bienes de uso publico las playas, terrenos

de baja mar y las aguas marinas. La segunda teoria es acogida por varios doctrinantes

(entre los cuales se destaca Bielsa, Marienhoff, José J. Gdmez) quienes consideran que

el titular de estos bienes es la colectividad o el pueblo, de suerte que el Estado ejerce

Unicamente la administracion a través de su poder administrativo regulador y

reglamentario.

El estado es el propietario de los bienes de uso publico, no sélo la ley sino la
doctrina y jurisprudencia sostienen esta tesis, es asi como el alto tribunal en lo
constitucional ha manifestado que estos bienes de uso publico pueden ser:

1. Bienes de uso Publico Naturales, es decir, bienes que se encuentran en el
estado en gque la naturaleza los ofrece, la carta Politica en el articulo 633
expresa que los parques naturales son de este tipo de bienes.

2. Bienes de uso publico artificiales, son los que el legislador declaré publicos y
cuya creacion depende de hechos humanos, en la legislacién estan
contenidos, entre otros, en el articulo 674 del Codigo Civil.

En cuanto a la administracion de estos bienes, es el Estado el encargado de
administrarlos y velar por su conservacion, de ahi que por la potestad que le asiste de
adelantar funciones policivas desarrolla acciones con el fin de preservarlos; el articulo
124 del decreto 1355 de 1970 expresa: “a la Policia le corresponde de manera especial

prevenir los atentados contra la integridad de los bienes de uso publico.” Sobre el

3 Constitucion Politica Articulo 63. Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos
étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico de la Nacién y los demas bienes que determine la ley, son
inalienables, imprescriptibles e inembargables.
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particular, la Corte Constitucional en (Sentencia T - 151 de 1995) con ponencia del
Magistrado Fabio Moron, refiere:

El derecho al aprovechamiento de los bienes de uso publico encuentra su regulacién legal

en disposiciones que son el resultado de la obligacion constitucional de velar por la

proteccion del espacio publico, que comprende los bienes de uso publico. Asi el Decreto

2811 de 1974 o Codigo de Recursos Naturales consagra los ‘modos de adquirir el derecho

a usar los recursos naturales renovables de dominio publico’, el Cédigo Nacional y los

Cddigos departamentales de Policia sefalan a las autoridades de policia, conductas a

seguir para la preservacion de los bienes de uso publico.

La Corte, al detenerse en los particulares precisa que éstos pueden acceder al
uso de estos bienes cumpliendo a cabalidad con las exigencias legales, es asi como en
el Cadigo Civil se establece en el articulo 679 que “nadie podra construir, sino por
permiso especial de autoridad competente, obra alguna sobre las calles, plazas, puentes,
playas, terrenos fiscales, y demas lugares de propiedad de la Unidn”. No obstante existe
el permiso en mencion, éste no es permanente temporal y no genera derecho alguno
gue otorgue titularidad, al respecto el (Consejo de Estado, 2005), explicé que:

Esta autorizacion es esencialmente temporal (sea que incluya plazo o no), revocable, y

no puede generar derecho alguno que implique cambio en la titularidad o en la naturaleza

juridica del bien. Esta forma excepcional de utilizacion de los bienes de uso publico, puede
hacerse con dos finalidades: una publica, de manera que el autorizado detente el bien
para continuar con la utilizacién colectiva; u otra, privada, porque lo utilice para su propio
beneficio, con exclusién de las demas personas. La autorizacion para su utilizacién, su
ocupacién o para construir obras, no conlleva la posibilidad de adquirir el suelo ocupado,

y las construcciones revertiran a la Nacion, para su propio uso o para el uso general,

segun lo tenga previsto la ley10.

Es de reconocer que, no obstante, las precisiones establecidas en el Cédigo Civil
colombiano, son muchos los aspectos antijuridicos que se tejen en cuanto a la
determinacién y uso de los bienes publicos, pues se advierte con claridad la ambigiedad
del concepto, que solo abre la posibilidad a ser utilizado incorrectamente, generando
problemas de indole juridica que requieren ser atendidos con prontitud y asertivamente,

como garantia del orden social.
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La Direccion General Maritima (DIMAR, 2016), igualmente ha conceptualizado
sobre los bienes de uso publico, llegando a considerarlos como “Una extension de
terreno 0 espacio territorial cuyo dominio pertenece a la republica y su uso o
aprovechamiento pertenece a todos los habitantes de un territorio”.

A su modo, el articulo 674 del Cdédigo Civil Colombiano, asume que “las playas,
los terrenos de bajamar y las aguas maritimas, son bienes de uso publico”. Y en
consecuencia, se les otorga juridicamente la proteccion debida, reglamentando para ello
que “son intransferibles a cualquier titulo a los particulares, quienes solo podran obtener
concesiones, permisos o licencias para su uso y goce de acuerdo a la ley y a las
disposiciones del presente decreto. Tales permisos o licencias no confieren titulo alguno
sobre el suelo ni el subsuelo.

De otra parte, el concepto funda sus bases en la Carta Politica de 1991 haciendo
referencia a éstos en los articulos 63, ya mencionado y 102* respectivamente, donde se
expresan sus cualidades y de igual modo, su formacion y pertenencia, reconociendo al
Estado como su legitimo poseedor y a su vez sobre quien recae la obligacion de hacer
uso de los mismos para beneficio colectivo. Cabe resaltar, que la Corte Constitucional,
Segun lo sefala (Cuéllar, 2016, pag. 4) en (Sentencia C - 643 de 1999), Magistrado
Ponente Alejandro Martinez Caballero, agreg6 que los bienes destinados al uso publico
hacen parte del concepto general de espacio publico, sefialandolos como:

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.

Dentro del manejo conceptual que se ha dado a este tipo de bienes, la Corte
Constitucional en (Sentencia C - 183 de 2003) con ponencia del Magistrado Alfredo
Beltran Sierra, se ha pronunciado, determinando en ellos las siguientes caracteristicas:

Pueden ser por naturaleza o por el destino juridico, se caracterizan por pertenecer al

Estado o a otros entes estatales, estar destinados al uso comun 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

4 C.N. Art. 102 El territorio, con los bienes publicos que de él forman parte, pertenecen a la nacion.
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Territorio, como el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Unién o

de uso publico o bienes publicos del Territorio.

La Carta Politica sefiala que los bienes de uso publico y otros bienes que
determine la ley son inalienables, imprescriptibles e inembargables. Por encontrarse
fuera del comercio posee la caracteristica de ser inalienables, es decir, no son objetos
de actos juridicos que impliquen tradicion o que pierdan el fin que le es caracteristico;
asi mismo no son susceptibles de embargos, secuestros u otra medida de ejecucion
judicial que tienda a limitar el uso del bien y también son imprescriptibles, es decir, no se
puede adquirir el derecho de esta propiedad, esto es que no son susceptibles de
usurpacion.

Se deduce entonces, que los bienes de uso publico tienen como vocacion el uso
y goce colectivo en forma libre, sin que exista restriccion, salvo las impuestas por las
autoridades competentes, precisamente para que dichos bienes sean cuidados y se les
dé el uso adecuado. No pueden ser objeto de propiedad. A pesar que se les dé un uso
especial por parte de los particulares, previa autorizacion de las autoridades
competentes, mediando una concesidn u ocupaciones temporales, esto no significa que
se establezcan derechos subjetivos respecto de ellos. La misma Corte, en la precitada
sentencia manifesté que, con todo, “no resulta contrario a la Constitucion que sobre los
bienes de uso publico se permita un uso especial o diferente, por parte de la
Administracion, a través del otorgamiento de concesiones o permisos de ocupacion
temporal, sin que por ello se transmute el caracter de publico de esa clase de bienes”.
Es decir, que el otorgamiento de esa concesidn 0 permiso para un uso especial en bienes
de uso publico por parte de los particulares, no implica la conformacion de derechos
subjetivos respecto de ellos, por cuanto la situacion que se deriva del permiso o de la
concesion es precaria, en el sentido de que son esencialmente temporales y por lo tanto
revocables o rescindibles en cualquier momento por razones de interés general.

Son tres las notas caracteristicas de los bienes de uso publico, las cuales los
identifican y son absolutamente necesarias a la hora de dirimir cualquier conflicto en
cuanto a la afectacion o desafectacion de los mismos. Para la (Auditoria General de la
Nacion, 2011, pag. 6), estas son: 1) Su dominio pertenece a la Nacion en cualquiera de

sus representaciones bien sea Estado, Departamento, Distrito o Municipio. 2) Todos los
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habitantes del territorio pueden usarlos. 3) Son inalienables, imprescriptibles e
inembargables.

En el proceso de desarrollo, se ha podido evidenciar que en cuanto al dominio de
la Nacion y uso por parte de todos los habitantes, queda claro, que es obligacion del
Estado proteger y garantizar estos espacios, procurando el bien comun de todos los
asociados y que en virtud de su titularidad, por pertenecer a la sociedad, s6lo pueden ser
cedidos, concesionados o licenciados, temporalmente, a los particulares, quienes no
pueden desconocer de ninguna manera el beneficio para el cual estan destinados, que
atafie a la colectividad. La Corte Constitucional en (Sentencia C - 255 de 2012), con
ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio advierte que los bienes de uso
publico se caracterizan por:

Estan afectados directa o indirectamente a la prestacion de un servicio publico y se rigen

por normas especiales”. El dominio ejercido sobre ello se hace efectivo con medidas de

proteccién y preservacion para asegurar el propdsito natural o social al cual han sido
afectos segun las necesidades de la comunidad.

Aspectos que han sido sefialados suficientemente por la Corte Constitucional, que
en busca de garantizar los derechos fundamentales de todos los colombianos, en
reiteradas ocasiones se ha pronunciado, para resaltar la condicion de estos bienes.
Ahora bien una tercera nota caracteristica, se encuentra en tres aspectos basicos, como
lo son: imprescriptibles, inembargables e inalienables; en el orden juridico interno, son
considerados aspectos de gran importancia, pues en ellos se soporta el beneficio que
los bienes de uso publico representa para el conglomerado social colombiano.

Al plantear las categorias esenciales de los bienes publicos, los cuales son:
inembargables, imprescriptibles e inalienables, la Corte Constitucional en Sentencia
(Sentencia T - 488 de 2014), con ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio,
se ha pronunciado, de la siguiente manera, reconociendo que dentro de los bienes de
uso publico, se incluyen los bienes baldios:

Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos,

las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que

determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”. Explicé que dentro

de los bienes de uso publico se incluyen los baldios
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Los bienes de uso publico se caracterizan por la proteccion legal y constitucional
gue poseen, de ahi que, por estar bajo el amparo del Estado, estos bienes son objeto de
proteccidn especial, en los casos en los cuales los particulares quieran apropiarse de
ellos. Para evitar estos inconvenientes, la Carta Politica del 91 sefiala en el articulo 63,
que los bienes de uso publico del Estado son “imprescriptibles, inembargables e
inalienables”.

Imprescriptibles: se busca la proteccion de la integridad del dominio publico, la
cual se puede estar afectando por usurpaciones de particulares, que quieran por vias de
hecho imponer sus derechos, so pretexto de un transcurso de tiempo. En este sentido,
(Belalcazar, 2011, pag. 38), afirma que “El principio de la imprescriptibilidad tiene por
objeto evitar la prescripcion adquisitiva de estos bienes que ademas de estar por fuera
del comercio estan destinados al uso comun”.

Bien lo ha sefialado la Corte Constitucional, cuando en (Sentencia T - 566 de
1992), con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero, ha dicho: “Es contrario
a la légica que bienes que estan destinados al uso publico de los habitantes puedan ser
asiento de derechos privados, es decir, que al lado del uso publico pueda prosperar la
propiedad particular de alguno o algunos de los asociados”.

Inembargables: principio que se desprende de la inalienabilidad, pues asiente la
Corte en (Sentencia T - 566 de 1992), “Los bienes de las entidades administrativas no
pueden ser objeto de gravamenes hipotecarios, embargos o apremios”.

Inalienables: principio que para el Alto Tribunal, “significa que no se pueden
negociar, esto es, vender, donar, permutar, etc.” (Sentencia T - 566 de 1992). En otras
palabras, tal y como lo expresa (Belalcdzar, 2011, pag. 37), “La finalidad de la
inalienabilidad del dominio publico consiste en proteger la afectaciéon del bien y en
garantizar que se utilizar4 conforme a su destino; no existe (inalienabilidad), sino en la
medida en que ella es necesaria para garantizar la afectacion”.

Estas tres caracteristicas, contempladas en la Carta Politica, Art 63, permiten la
defensa de los bienes de uso publico por parte de la Corte, quien en (Sentencia T - 566
de 1992) ha concluido al respecto:

En virtud de su esencia son inapropiables, pues estan destinados al uso publico y

cualquier acto de comercio podria vulnerar el fin para el cual han sido concebidos. Por las
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razones anteriores, ningun particular puede considerar que tiene derechos adquiridos

sobre los bienes de uso publico y tampoco podria alegar una posible prescripcidon

adquisitiva de dominio sobre ellos. En efecto, estos bienes estan fuera de todas las
prerrogativas del derecho privado

Ahora bien, desde una perspectiva histérica el estudio de la naturaleza de estos bienes
en el Derecho Colombiano ha sido demarcada por la distincion cléasica que el Cédigo Civil
contempla. Plantear juridicamente un problema que envuelva la realidad de los bienes,
llamense publicos, privados o fiscales, requiere acercar la investigacion a referentes
histéricos, dentro de los cuales, se ha buscado proporcionar a éstos un sentido logico,
gue les alcance orientaciones acerca de su uso, bien sea particular o colectivo.

Asi pues, traer a colacién el desarrollo que obtuvieron dentro del Dercho Romano,
para el cual, algunos bienes estaban claramente vinculados a un destino publico (como
los caminos, las calles, las plazas, las playas y orillas de rios), y su aprovechamiento
publico o exclusivo (como las minas y las aguas), si bien era garantizado por la
organizacion politica, nunca hubo una declaracion “estatal” de apropiacion de los
mismos, tal y como lo sefiala (Vergara, 1999, p4g. 5). De esta manera, resulta
preponderante mencionar algunos de las reflexiones que fundamentaron el accionar del
entonces, frente a la disposicion de estos bienes, tal y como se condensa en el escrito
de (Pimiento, 2011, pag. 6)

Los juristas romanos concibieron distintos criterios para clasificar los bienes: desde el

punto de vista del derecho aplicable, Gayo explica que los bienes pueden ser humani

iuris o divini iuris. Las cosas de derecho divino son las res religiosae, las res sacrae y

las res sanctae; las cosas de derecho humano, las res privatae y las res publicae. Estas

dltimas engloban las res publica in usue destinatae y las res in patrimonio populi 0 in
pecunio populi o in patrimonio fisci; desde el punto de vista de las personas a quienes
pertenecen -es la posicion de marciano- las cosas pueden ser res nullius -las cosas
santas, sagradas y religiosas- res universitatis, res communes omnium -el aire, el agua
corriente y el mar- o res singulorum; desde el punto de vista del trafico juridico, segun

Justiniano, las cosas pueden encontrarse in commercio 0 extracommercium. Pero las

categorias se solapan. En efecto, en lo que concierne a los bienes publicos, las res

publica in usue destinatae y las res communes omnium son res extracommercium,

mientras que las res intra commercium se componen de las res in patrimonio populi o

las res fisci.
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Contemplar, posteriormente, la evolucién del concepto en el Derecho Medieval,
gue abarca hasta el final de la Monarquia, en el contexto de los procesos de conquista y
colonizacion, donde segun lo sefiala (Vergara, 1999, pag. 5) “muchos de estos bienes
publicos constituyeron una regalia de la Corona, un iura regalia mas, por lo cual pasaron
a ser parte del “Patrimonio Real”, iniciAndose un vinculo “real” de los mismos con el
Soberano, inexistente en el Derecho Romano”.

Se habla entonces del Derecho Colonial Espafiol, el cual esta claramente
influenciado por varios ordenamientos juridicos, el romano, el visigodo y el musulman,
cada uno de ellos aportando de diferente manera e intensidad, que va a permitir la
formacion del Derecho Castellano, sin lugar a dudas, el fundamento y el origen del
Derecho Civil Colombiano.

Desde la perspectiva medieval, no se puede desconocer la influencia marcada del
problema, que buscaba ante todo la respuesta a la relacidén entre razén y fe, cuestiones
gue llevaron a discusiones tendientes a resolver desde la Filosofia y Teologia, muchos
de los interrogantes que se planteaban para la época. Surge entonces la denominada
Escolastica, para la cual sin pretender solucién juridica a sus interrogantes, acercandose
a consideraciones teoldgicas de la naturaleza humana, debe necesariamente, centrar su
reflexion en la virtud, la cual se encamina a la excelencia moral en las diferentes facetas
de la vida del hombre, que le conducen a una finalidad, en la que se reconoce al Creador
como fuente generadora, y de igual manera, al hombre desde su condicién autbnoma,
capaz de crear sus propias normas de comportamiento, llegandose a concluir por via de
ello la diferencia entre la justicia y las demas virtudes, pues segun el pensamiento de
Tomas de Aquino, el objeto de la justicia® no depende de las personas, sino que ésta
tiene un caracter externo a la personalidad: “en la justicia el comportamiento virtuoso no
depende de unas realidades o circunstancias que no son personales, sino “reales”
(Rodriguez, 2015)

5 Lajusticia tiene un caracter “real” para Tomas de Aquino. Real en este sentido no significa que sea algo
verdaderamente existente y no imaginado, sino que reside en las cosas (cosa en latin se dice res). Una
relacion de justicia se constituye precisamente a causa de ciertos objetos o fines independientes de las
propias caracteristicas personales de los sujetos intervinientes; en virtud de esa finalidad uno de ellos le
debe algo al otro; esa deuda es el objeto de la justicia, porque su cumplimiento equivale al comportamiento
justo. Y al comportamiento justo Tomas lo llama ius
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De tal reflexion sobre la justicia, comprender entonces, como al seguir las
enseflanzas de Aristoteles, Santo Tomas, adherido a sus principios, en la Summa
Teoldgica, asume el principio I6gico del Estagirita, que busca resolver el dilema del todo
respecto de las partes, que debe llevar en consecuencia a relacionar la comunidad y los
individuos que la conforman, donde proporcionalmente han de ser repartidos los bienes
comunes. De acuerdo con las reflexiones alcanzada por (Chafuen, 1984, pag. 6) cuestion
gue va a fundamentar la Justicia Distributiva, la cual puede ser entendida como:

Es conforme al principio general de dar a cada uno lo suyo. Santo Tomas explicita que:

“Como la parte y el todo son en cierto modo una misma cosa, asi lo que es el todo es en

cierta manera de la parte, y por esto mismo cuando se distribuye algo de los bienes

comunes entre los individuos, recibe cada cual en cierto modo lo que es suyo®

Desde sus postulados, (Chafuen, 1984), continba trayendo a colacion el
pensamiento de Tomas de Aquino, quien al referirse al encargado de la Justicia
Distributiva, abiertamente propone:

El acto de la distribucién que se hace de los bienes comunes pertenece solamente al que

tiene a su cargo estos bienes comunes", es decir, gobernantes, burdcratas, o todo aquel

que es responsable del cuidado o provision de algin bien comun. La justicia distributiva

solamente reside en el resto de los individuos de una manera pasiva "...Ia justicia
distributiva reside también en los subditos a quienes se distribuyen aquéllos, en cuanto
estan contentos con la justa distribucién de los bienes comunes, no de una ciudad sino
de una sola familia, cuya distribucién puede ser hecha por la autoridad de una persona

privada (Chafuen, 1984, pag. 7)

La pregunta entonces y como debe ser la distribucion de estos bienes,
interrogante que alcanza segun (Chafuen, 1984 p. 7), respuesta en el Aquinate, de
acuerdo al principio légico seguido:

Como ya se ha dicho, en la justicia distributiva se da algo a una persona privada, en

cuanto lo de la totalidad es debido a la parte, y esto serd tanto mayor cuanto la parte

tenga mayor relieve en el todo. Por esto, en la justicia distributiva se da a una persona
tanto o mas de los bienes comunes cuanto mas preeminencia tiene en la comunidad. Esta

preeminencia se determina en la comunidad aristocratica por la virtud; en la oligarquica,

6 Santo Tomas, Suma Teoldgica, 2.2, g. 61, art. 1. Citado por CHAFUEN, Alejandro A. Justicia Distributiva
en la Escolastica Tardia. p. 6 Consultado 3 de septiembre de 2016. Disponible en:
http://www.hacer.org/pdf/Chafuen01.pdf
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por las riquezas; en la democratica, por la libertad; y en otros de otra manera. De ahi que

en la justicia distributiva no se determine el medio segun la igualdad de cosa a cosa, sino

segun la proporcion de las cosas a las personas, de tal suerte que en el grado que una
persona exceda a otra, la cosa que no se dé exceda a la que se dé a la otra persona

Hasta entonces, se habla de bienes del Monarca y bienes de la Corona, situacion
gue una vez se produce en Francia la denominada Revolucién Francesa, 1789, va a
guedar replanteada, cuando los bienes van a ser considerados, a partir de la concepcion
de liberalismo e individualismo, como Dominio de la Nacion, en lugar de dominio de la
Corona, una vez la Nacion sustituye al Monarca, accion que lleva a utilizar el concepto
univocamente y de manera indiscriminada como “dominio publico” y “dominio nacional”.
En tal sentido, propone (Serna, 2005, pags. 978 - 979), “la Nacion debe ser considerada
como la Unica capaz de enajenar los bienes del dominio nacional y en consecuencia, la
enajenacion de los mismos efectuada sin su concurso, resulta nula”.

Con estas reflexiones, que concentran su atencion a los bienes de dominio publico
y a los bienes comunales, se da inicio al pensamiento de Proudhon, el cual es antecedido
por Pardessus, quienes claramente aprecian en su concepcion juridica, continuando con
la 16gica Aristotélica, que el dominio publico o municipal no es sino una parte del dominio
publico nacional, o que hace pensar que son los mismos principios los que deben regir
para ambos casos. A este respecto, encuentra (Serna, 2005, pag. 984) que estos bienes
pueden agruparse en seis bloques: “el territorio, las cosas sagradas, los establecimientos
publicos, las vias urbanas, los caminos vecinales y los caminos publicos, que no son ni
carreteras ni caminos vecinales”. Asi mismo, al sefialar los bienes pertenecientes al
dominio comunal, establece que este grupo corresponde exclusivamente a los
municipios, como lo son bosques y pastos comunales.

Se encuentra en ello, entonces, la distincién entre bienes de dominio publico y de
dominio privado del Estado, las cuales segun Proudhon, deben considerarse desde la
siguiente oOptica, como lo sefala (Serna, 2005, pag. 985)

El criterio que Proudhon maneja para determinar la pertenencia de los bienes al dominio

publico o al dominio privado del Estado o de los municipios es el de la afectacion al uso

publico en virtud de lo dispuesto por las leyes. Desecha, por tanto, el criterio de la

naturaleza del bien al entender que, salvo concretas excepciones como son los cursos de

agua y las riberas de los mares, las cosas destinadas al uso de todos los hombres por
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naturaleza constituyen una categoria distinta tanto a la del dominio publico como a la del
dominio privado, la de las cosas comunes, en la que incluye el aire, la luz, el agua
considerada como elemento, y el mar
Al abordar los principios que regulan la disposicion de los bienes publicos,
privados y comunales, Proudhon, citado por (Serna, 2005, p4g. 985), advierte en cuanto
a su inalienabilidad y prescripcion, que:
En relacion con las cosas comunes, estas reglas les afectan de manera absoluta porque
la naturaleza que las destina al uso de todos es inmutable, de manera que siempre habran
de permanecer fuera del trafico mercantil, siendo imposible su prescripcion. Por lo que se
refiere a la inalienabilidad del dominio publico, Proudhon entiende que esta regla se
mantiene mientras los bienes conserven la afectacién a un uso publico, cesando a partir
del momento en que la administracién correspondiente decide desafectarlos, lo que
supone su incorporacion al dominio privado del ente publico. De manera que en relacion
con el dominio publico, el civilista francés piensa que la inalienabilidad no es absoluta,
sino relativa y temporal como consecuencia de provenir del orden civil y no de las leyes
de la naturaleza como sucede con las cosas comunes. La regla de la imprescriptibilidad
del dominio publico deja de aplicarse a partir del momento en que desaparece el uso
publico al que esta afecto el bien. Desafectacion que puede producirse bien de manera
expresa, bien tacitamente. Lo segundo porque los bienes del dominio publico también
devienen prescriptibles por el simple hecho de su degradacion accidental, sin necesidad
de una declaracion expresa de la administracion.
Ahora bien, en esta misma linea, en cuanto a los bienes patrimoniales del Estado
y a los comunales de los municipios, Proudhon “considera que son enajenables y
susceptibles de prescripcion por encontrarse dentro del trafico mercantil”. Pensamiento
gue en el Derecho Civil, viene a aplicarse hasta principios del siglo XX, cuando juristas,
entre los que cabe mencionar a Leén Duguit’, consideran y argumentan, que “por su
propia naturaleza juridica, los bienes que integran el dominio publico no son susceptibles

de propiedad, ni privada, ni publica, motivo por el cual sostiene que en relacién con los

7 El pensamiento juridico de Duguit se incluye en la corriente del sociologismo politico, ya que trata de
elaborar una doctrina del derecho y del Estado a partir de la naturaleza social del fenémeno juridico. La
piedra angular de su teoria es la afirmacién de que tanto el derecho como el Estado deben estar sujetos a
la realidad objetiva, frente al derecho subjetivo que admitiria la existencia del derecho individual por encima
del derecho colectivo. Afirma que la solidaridad social es el fundamento y la Unica fuente del derecho.
Desterré los conceptos metafisicos del derecho para sustituirlos por conceptos objetivos.
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bienes del dominio publico el Estado tiene tan sélo un deber de proteccion y de garantia
de su afectacion al uso publico”. Nunca un derecho de propiedad. (Serna, 2005, pag.
986)). Pensamiento que conduce a la afectacion a un fin puablico, como el elemento que
funda la distincién entre el dominio publico y el dominio privado, en tanto que se estima
gue los bienes afectos a una utilidad publica, integran el dominio publico.

En su obra, (Serna, 2005, pag. 987), expone como Duguit, ahonda mas en el
terreno del dominio publico y el dominio privado de la administracion, aludiendo que

En realidad, todos los bienes del Estado, de un modo u otro, estan afectos a fines
publicos, de manera que la diferencia entre los bienes de dominio publico y los de dominio
privado viene determinada por la intensidad de tal afectacion. En relacién con los bienes
del dominio publico la afectacion es tan intensa que hace imposible la existencia de un
vinculo de propiedad entre la administracién y los bienes que forman parte del dominio
publico. Lo que significa que, en el fondo, Duguit esta rechazando la distincién entre el
dominio publico y el dominio privado de la administracion.

Para terminar, en cuanto a los mecanismos de proteccion del dominio publico,
Duguit asiente, que “el régimen juridico aplicable a los bienes publicos, con
independencia de que formen parte del dominio publico o del dominio privado, es un
régimen de derecho publico, distinto del propio de las relaciones de propiedad de
derecho privado”.

Comparar el ordenamiento juridico colombiano, en materia civil, mas exactamente
al tema relacionado con los bienes de uso publico, lleva a pensar que la influencia juridica
francesa es inexistente pues, segun lo describe (Pimiento, 2011) es necesario atender
a ciertos elementos que reflejan el distanciamiento de las dos realidades.

En el Cddigo francés, el dominio publico se encuentra en el capitulo 11l del Titulo Il del

Libro Primero, bajo el nombre de bienes en relacién con quienes los poseen; por su parte,

el Cadigo Civil colombiano dedica el Titulo 1l del Libro Ill completamente a los bienes de

la unién -recordemos que, al momento de la promulgacién del texto, Colombia era un pais
federal-. Un analisis mas profundo permite ver que a pesar de la diferencia en su conjunto,
las normas parten del mismo principio. Mientras el Cadigo francés establece un régimen
fundado en el caracter no apropiable de estos bienes y los denomina de dominio publico,
el Cdadigo Civil colombiano escogio la distincion entre los bienes de uso publico y los
bienes fiscales -categoria inexistente en el derecho francés- y someterlos a la propiedad

de la persona publica.
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Entonces, resulta necesario, traer a colacion el pensamiento de uno de los
gestores del Coédigo Civil Colombiano, Andrés Bello, quien en sus obras, ‘“Las
instituciones de Derecho Romano” (1843 — 1849) y “Principios de Derecho Internacional”
(1832), reconoce que uno de los principios inspiradores del Codigo Civil es la propiedad,
aceptando las prerrogativas del Derecho Romano, donde “las cosas publicas son
aquellas cuya propiedad es de un estado o nacién particular, y el uso de todos los
individuos de este estado o nacién”, principio que segun (Pimiento, 2011), se encuentra
en el articulo 674 del Cddigo, donde se resalta

Un sistema basado en la existencia de dos tipos de bienes: unos cuya propiedad

pertenece al Estado o a la Nacion pero cuyo uso pertenece a todos los ciudadanos, y

otros destinados al servicio nacional que hacen parte del patrimonio de la persona publica.

La distincion contiene entonces dos elementos: 1. La propiedad, 2. El uso que se le da a

los bienes determina la ubicacién en una u otra categoria.

Con lo anterior, Andrés Bello aplicaba la doctrina del Derecho Romano; ahora
bien, de igual modo aceptando los principios del Derecho Internacional, logra separar
dos conceptos: soberania y propiedad, los cuales, segun la obra de (Pimiento, 2011),
corresponden a:

La soberania, desde el punto de vista estatal, tendria principalmente dos facetas: la
primera es un poder que se ejerce sobre los bienes publicos y privados, que le permite al
Estado disponer de la propiedad con una finalidad de utilidad publica; la segunda es la
existencia de un derecho de propiedad semejante al de los particulares. Esta posicion es
aun mas clara cuando el autor afirma que la soberania se llama dominium cuando la
persona dispone de las cosas, pero sera imperium cuando los destinatarios de este poder
son las personas. Esta vision se explica por la necesidad de distinguir dos conceptos que
habian sido confundidos tradicionalmente, el de soberania y el de propiedad.

Al acercarse a esta realidad juridica, resulta preocupante que muchos de los
considerados bienes de uso publico, en Colombia, suelen destinarse para uso y disfrute
de particulares, dejando del lado los intereses del colectivo ciudadano. En tal sentido,
responder la inquietud que se genera a partir del presente estudio, es de considerar que
esta sea una respuesta dificil de dar, ya que, entendidos en la materia, incluso a nivel

jurisprudencial y doctrinal, han encontrado diferencias profundas para concebir una
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afirmacion o negacion del planteamiento. La Corte Constitucional plantea en (Sentencia
C - 183 de 2003), con ponencia del Magistrado Alfredo Beltran Sierra que:
Los bienes de uso publico propiamente dicho, que pueden ser por naturaleza o por el
destino juridico, se caracterizan por pertenecer al Estado 0 a otros entes estatales, estar
destinados al uso comun 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

1.1.1. Afectacién y Desafectacion de los Bienes de Uso Publico

Es bien sabido que el dominio o propiedad sobre los bienes puede ser ejercido
por el Estado o los particulares; en el caso del Estado éste ejerce el derecho que le asiste
de manera directa o indirecta sobre un conjunto de bienes que le permiten lograr sus
fines de acuerdo con un régimen de derecho publico.

Los bienes afectados al uso publico son aquellos cuyo uso pertenece a todos los
habitantes del territorio colombiano y estan destinados al goce de la colectividad. La
Carta del 91 en su articulo 63 sefiala que estos poseen caracteristicas las mismas que
en el desarrollo de este trabajo se han puesto en consideracion: son inalienables,
inembargables, imprescriptibles.

Los bienes afectados al servicio publico estan conformados por los bienes fiscales
y el espacio publico. Los bienes fiscales si bien es cierto son del Estado, su uso no les
pertenece a los habitantes, sobre estos es el Estado quien ejerce un dominio, no estan
sometidos al régimen de derecho privado sino publico, en razén de su afectacion,
indirecta, al servicio publico.

En tal sentido, a partir de la acepcién, afectar es adscribir o vincular un bien; la
(Auditoria General de la Nacion, 2011) al referirse a este acto juridico expresa que por
medio de la afectacion se incorpora un bien al conjunto de bienes de uso publico, decision
gue se adopta por voluntad expresa del Estado, lo cual es posible en consideracion a:

1. Un aspecto material, esto es, la existencia de un bien apto para el uso publico y

2. El aspecto intencional o subjetivo, que consiste en la declaracion de voluntad o en el

accionar del 6érgano estatal que demuestra de manera directa e inequivoca el deseo de

consagrar un bien al uso publico.
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El ente de control se refiere también a la desafectacion de los bienes de uso
publico y sostiene que estos bienes pueden desafectarse, esto es, desagregarse de este
conjunto de bienes del Estado, previo el cumplimiento de estrictos requisitos. No
obstante, esta figura no es del todo aceptada por la jurisprudencia, toda vez que hay dos
teorias, las cuales la (Auditoria General de la Nacién, 2011, pag. 10), expone de la
siguiente manera:

La primera teoria: hace referencia a la negacién de desafectacion respecto de bienes de

uso publico, de los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras

de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacién, por cuanto el articulo 63 de la

Carta Politica, otorga a esos bienes el caracter de inalienables. Ademas, se considera

gue la titularidad de los bienes de uso publico se encuentra en cabeza de la comunidad,

por lo cual el Estado no tiene el poder de disposicion respecto de ellos.

Por otro lado, la segunda tesis se esboza en consideracion con los siguientes

argumentos: Las caracteristicas de inembargabilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad

de los bienes de uso publico que se predican en el articulo 63 de la Constituciéon se
conservan mientras el bien ostente la calidad de dominio, por lo tanto, si un bien cambia
de categoria juridica puede someterse a las reglas establecidas en el Cédigo Civil, que
regulan lo referente a los bienes patrimoniales. Esta teoria recoge lo afirmado por

Marienhoff que dispone la calificacion de un bien como un ‘concepto juridico’, en donde

la existencia del dominio publico o privado depende de la voluntad del legislador.

La naturaleza del derecho que detenta el Estado sobre los bienes de uso publico
ha dado para que se den amplios debates; al respecto se ha generado controversia en
torno a la propiedad de estos bienes ya que algunos doctrinantes argumentan que no
hay propiedad sobre ellos debido a que el Estado no ejerce el control, al contrario, la
postura de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado , (Concepto No.
1640 de 2005, pag. 4) sostuvo que la propiedad sobre estos bienes se ha ido imponiendo
y que no solo hace uso de ellos sino también se sirve del fructus por el provecho que la
administracion saca de su dominio.

La Sala, en el concepto referido, se apoyd en un sector de la doctrina nacional que

propugna la idea de que la propiedad del Estado sobre los bienes de uso publico se ha

ido imponiendo. Contrario a lo sostenido por quienes defienden la tesis de que no hay
propiedad de los bienes de uso publico porque el Estado no ejerce el usus de ellos,

considera que si lo hay, al menos en los bienes destinados a los servicios publicos;
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también hay el fructus, ya que cada dia se nota la tendencia de la administracién a sacar

provecho de su dominio.

Es importante tener en cuenta que los bienes de uso publico son inalienables, es
decir que no son susceptibles de vender, comprar, permutarse, hipotecar entre otras a
favor de particulares; sin embargo el Estado por medio de la desafectacion que es el acto
juridico por medio del cual un bien que posee las caracteristicas de ser de uso publico
deja de serlo, es decir cuando el bien ya no presta un servicio publico, puede ser
enajenado como un bien fiscal, tal y como lo manifiesta el Consejo de Estado en
(Concepto No. 1640 de 2005, pag. 5)

Y en cuanto a la inalienabilidad, es decir, a la imposibilidad de disponer de ellos, lo que

hace que no se configure por este aspecto la propiedad en un sentido pleno en los bienes

de uso publico, concluye que esta caracteristica probaria mas bien la propiedad, porque
la interdiccién de vender seria inutil si el Estado no fuera propietario; ademas es dificil de
admitir que la desafectacion del dominio publico que tiene por efecto permitir su
alienacién, tiene por virtud crear un derecho de propiedad que no existia. De acuerdo con
lo expuesto, se puede afirmar que, por regla general: (i) El Estado es propietario de
distintas categorias de bienes; (ii) su titulo de propiedad surge directamente de la

Constitucion y se desarrolla en la ley; (iii) todos los bienes del Estado gozan por esa razon

de una proteccién especial a su propiedad de rango constitucional, a saber: son

imprescriptibles, es decir, no se pueden adquirir por prescripcion; de estos bienes, los

bienes de uso publico y los bienes destinados a un servicio publico son inembargables y

en principio son inalienables salvo las excepciones que introduzca el legislador para

ciertas categorias de bienes, de ahi que algunas estan dentro del comercio.

Es claro lo expuesto por el Consejo de Estado cuando manifiesta que el Estado
como propietario de estos bienes puede disponer de ellos teniendo en cuenta el grado
de afectacién al uso o servicio publico y conforme a las leyes preexistentes para estos
procedimientos. En el caso concreto de los bienes de uso publico y que no son
susceptibles de actividades comerciales, es decir, que estan fuera del comercio en
atencion a su naturaleza (playas, rios, lagos, parques naturales, etc.) o a su afectacion
(puentes, puertos, etc.), el Estado ejerce su derecho de propiedad para administrarlos y

explotarlos economicamente, en la medida de las posibilidades juridicas y técnicas.
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La “desafectacion” lleva a que se desvincule o extinga las potestades sobre un
bien, deja de formar parte del dominio publico integrandose en el patrimonio privado; se
convierten en bienes patrimoniales de la Administracion Estatal. La Corte Constitucional
en (Sentencia T - 150 de 1995), con ponencia del magistrado Dr. Alejandro MARTINEZ
Caballero frente a la desafectacion sostuvo:

La Desafectacién es el fendmeno juridico por el cual un bien que ostenta la calidad de
uso publico deja de serlo, por cuanto cambia su calidad de bien de dominio publico a la
de un bien patrimonial ya sea del Estado o de los particulares. Es necesario aclarar que
la desafectacion no consiste en una extincion del dominio sino en una modificacion del
régimen juridico que se le aplica. En nuestra legislacion, existe normatividad expresa que
niega la desafectacion de ciertos bienes de uso publico, asi, el articulo 170 del Decreto
1333 de 1986 establece que “las vias, puentes y acueductos publicos no podran
enajenarse ni reducirse en ningln caso”.

De otra parte, el Alto Tribunal, al referirse en la precitada sentencia a la afectacion,
deja en claro que ésta consiste en

Una manifestacion de voluntad expresa del poder publico, por medio del cual se

incorpora un bien al uso o goce de la comunidad, ya sea directo o indirecto. Como se

desprende de la anterior definicion, para que el fendmeno de la afectacion sea posible
requiere de dos momentos claramente identificables: a) un aspecto material, esto es, la
existencia de un bien apto para el uso publico y b) el aspecto intencional o subjetivo, que
consiste en la declaracion de voluntad o en el accionar del 6rgano estatal que demuestra
de manera directa e inequivoca el deseo de consagrar un bien al uso publico. Entre
nosotros, la afectacion puede consistir en una manifestacion de voluntad o en hechos de
la administracién, por cuanto existen bienes naturales en donde la sola presencia del bien
implica la titularidad del dominio en cabeza del Estado, pues, hay normas genéricas que
asi lo disponen, (a manera de ejemplo los rios son de uso publico de acuerdo con lo
preceptuado en el articulo 677 C.C.). Pero respecto de la afectacion por hechos de la
administracién respecto de los bienes artificiales, nuestra legislacién ha sefialado que la

naturaleza juridica particular no se altera por el uso publico. (Sentencia T 150 de 1995)
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1.1.1.1Fenémeno Juridico de Desafectacion de Bienes de Uso Publico

El derecho a la propiedad, consagrado fundamental, permite la determinacion de
ésta, bien sea de los particulares o de la Nacién, y ha sido el régimen juridico,
constitucional o legal, el encargado de su proteccion.

Colombia como Estado Social de Derecho, identifica un amplio inventario de
servicios y garantias que se brindan a la comunidad, de ahi que, al referirse al dominio
publico, se encuentra que aquello que lo caracteriza es la afectacion al uso publico o al
servicio publico, para otros autores estos conceptos conllevan a una finalidad o utilidad
publica, por lo anterior, es claro que la administracion, a través de un acto administrativo
procede a afectar bienes transfiriéndolos al dominio publico y consolidando la estructura
de lo que se conoce como teoria del dominio publico, considerada como la gestora de la
naturaleza de los bienes que de ella hacen parte y el régimen exorbitante que recae
sobre éstos.

La afectacion se refiere a la actuacion positiva que la administracion ejerce sobre
la cosa, una vez hace las adaptaciones o adecuaciones necesarias, ésta cumple con un
fin administrativo y la afectacién opera tacitamente, caso en el que se circunscriben las
fortificaciones.

El incorporar un bien al domino publico, supone, una técnica dirigida basicamente
a prescindir el bien afectado del trafico juridico privado, protegiéndolo de esa exclusion
mediante una serie de reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho tréfico iure
privato. Accidn que para (Bonilla & Torres, 2014, pag. 51), se traduce en “La afectacion
trae como consecuencia juridica fundamental la incorporacién del bien al dominio publico
y el sometimiento al régimen aplicable y por ende se rige por el derecho publico”. Asi
mismo, la afectacién conlleva a la promesa de un determinado bien al uso, a un fin o
utilidad publica. De otra parte y teniendo claridad respecto a la afectacion de los bienes
de uso publico, se hace necesario tener en cuenta el fendmeno de la desafectacién, tema
gue no se puede descartar y que tiene que ver con la sustraccion de un bien de dominio
publico, tal y como es sefialado por (Bonilla & Torres, 2014, pag. 53)

Desafectacion es la manifestacion de voluntad o los hechos que apartan un bien de su

consagracion al uso publico y pasan del dominio publico al dominio privado del Estado o
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de patrticulares, precisa que solo la entidad que afecta tiene la capacidad de desafectar

bajo la misma modalidad con que se dispuso su consagracion.

La desafectacion conduce a despojar, quitar de su destinacion al uso publico, un
bien determinado trasladandolo al dominio privado del Estado o de los administrados, se
infiere entonces que a través de la desafectacién del dominio publico se llega por efecto
a admitir su alienacién, posee ademas por virtud instaurar un derecho de propiedad que
no existia. Al respecto (Bonilla & Torres, 2014, pag. 54), han sefalado:

Esta situacion es viable ya que dicha manifestacién de voluntad puede consistir en un

acto legislativo, un acto administrativo o un hecho cuyos efectos cambian la condicion

juridica del bien de publico a privado y cuya titularidad por regla general sigue en manos
del Estado.

A través de la desafectacion se desvincula o extingue las potestades sobre un
bien, o derecho sobre un bien privado, dejando asi de hacer parte del dominio publico
para integrarse al patrimonio privado, esto es, convirtiéndose en un bien patrimonial de
la Administracién. La desafectacion se produce cuando el titular del bien o derecho
demanial estima que éste no es necesario para el cumplimiento de los fines
determinantes de su afectacion. En este sentido, (Madrigal & Navarro, 2015, pag. 74),
consideran, “...si se produce desafectacion, el bien saldra del dominio publico y sera
posible transmitirlo”.

Esto significa que mientras no se dé la desafectacion, el dominio y la propiedad
publica sobre el bien se conservan por tiempo indefinido. La desafectacién conlleva a la
supresion permanente del destino de los bienes publicos que son para el uso de la
comunidad, eso si, debe darse por actos de autoridad competente para que éstos se
conviertan en bienes particulares; en esta eventualidad dado que la desafectacion
elimina la destinacion al uso del publico, la consecuencia primaria es la extincion del
dominio publico y de ipso facto otra consecuencia secundaria seria el cambio de la
naturaleza juridica de los bienes. Segun (Guerra, 2002, pag. 137), se puede decir:

La desafectacion es el fenémeno juridico por el cual un bien que ostenta la calidad de uso

publico deja de serlo, debido al cambio de su calidad de bien de dominio publico a la de

un bien patrimonial, ya sea del Estado o de los particulares. Es necesario aclarar que la
desafectacion no consiste en una extincién del dominio, sino en una modificacion del

régimen juridico que se le aplica.
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Los bienes de uso publico poseen atributos especiales que los diferencian de
otros, de ahi que frente al tema de la desafectacion, para que esta surta efectos, es
necesario que medie un acto formal que la declare y ningun bien pasara de ser publico
a privado sin que exista un acto emanado de autoridad y bajo los parametros de la ley
para que se consolide, no basta manifestar que una plaza o un parque dejen de ser del
dominio publico porque ya no sirven o porque estan averiados y dejaron de ser utiles, si
€S0 se presenta, se requiere que para que se dé, debe existir una declaracion regulada
y ordenada de manera legal, razdbn mas que suficiente para plantear que una
caracteristica inherente a los bienes de uso publico como lo es la imprescriptibilidad del
dominio publico no cabria en esta situacion y seria inocua.

(Madrigal & Navarro, 2015, pag. 71) advierten que para considerar un bien de uso
publico es importante tener en cuenta dos criterios el primero que pertenezca a una
entidad de derecho publico y el segundo que se destine al uso de la comunidad, por lo
gue sostienen: “Se trata de bienes estatales que se distinguen no por su titularidad sino
por su afectacion al dominio publico, por motivos de interés general (C.P. Art.1)
relacionado con la riqueza cultural nacional, el uso publico y el espacio publico”.

En el capitulo anterior se enfatiz6 acerca de los fendmenos de afectacion y
desafectacion que hacen parte de una norma juridica del orden nacional, regional o local
segun la organizacion territorial de cada Estado, y la injerencia de una entidad de derecho
publico que consagra al dominio publico un bien destinado al uso de la comunidad a un
servicio publico o simplemente constituirse como de utilidad publica; en cualquier caso
se da el traslado de un régimen a otro ya sea del dominio publico al dominio privado o
del Estado o viceversa.

A estos bienes recae un régimen aplicable y que se conoce con el nombre de
exorbitante, que consiste en la inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad
siendo la inalienabilidad el principio central.

Dicha teoria supone que existe un tratamiento juridico especial que se da por parte
de la administracion cuando se vincula directamente al dominio de bienes que van a
satisfacer los intereses publicos. Teoria mencionada por (Bonilla & Torres, 2014, pag. 6)

La teoria del dominio publico tiene su base histérica en el Codigo Civil, y su desarrollo

parece ajeno a las teorias modernas, sin embargo, es posible determinar en el
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ordenamiento juridico colombiano distintas tendencias doctrinales que enriquecen el
debate, pero que requieren un avance normativo que dé certeza sobre la configuraciéon

de dicha institucion.

1.1.2. Diferencia entre bienes fiscales y bienes de uso publico

Es de pensar que existen diferencias entre los bienes fiscales y los bienes de uso
publico; en la legislacion colombiana, el fundamento para estos dos tipos de bienes, se
encuentra en el articulo 674 del Codigo Civil que proscribe:

Se llaman bienes de la Unién aquellos cuyo dominio pertenece a la Republica...Si ademas

Su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio como el de las calles, se llaman

bienes de uso publico o bienes publicos del territorio. Los bienes de la Unién cuyo uso no

pertenece generalmente a los habitantes se llaman bienes de la unién o bienes fiscales.

Con un concepto claro sobre los bienes de uso publico, centrar la reflexion sobre
los bienes fiscales, que de igual modo pueden entenderse como publicos, aunque su
destinacion es para el desarrollo de la gestiébn administrativa que se debe adelantar en
cuanto a la organizacion del Estado.

Los Bienes Fiscales, definidos en el articulo 674 del Cédigo Civil como “los bienes
de la Unidn cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes de
la Unidn, o bienes fiscales”, denominados también bienes patrimoniales del Estado o de
las entidades territoriales sobre los cuales se tiene una propiedad ordinaria sometida a
las normas generales del derecho comudn. Orientaciones claramente expuestas por la
Corte Constitucional en (Sentencia C - 183 de 2003), en los siguientes términos

Los bienes fiscales o patrimoniales se encuentran destinados a la prestacion de servicios

publicos que la administracion utiliza de forma inmediata, como por ejemplo los edificios

en que funcionan las oficinas publicas. Dentro de esta clase de bienes, también se
encuentra lo que se denomina bienes fiscales adjudicables, que son aquellos que la

Nacion puede traspasar a los particulares que cumplan con las exigencias establecidas

en la ley, como es el caso de los bienes baldios.

Para entender mejor la relacion entre bienes de uso publico y bienes fiscales, el
Consejo de Justicia de la (Secretaria de Gobierno, 1998) en la decision 240 ha dicho:

En 1940 la Corte Suprema de Justicia explico asi esa clasificacion: “Los bienes del Estado

son de uso publico o fiscales. A estos ultimos se les llama también patrimoniales. Una

granja, por ejemplo, es un bien de esta clase. El Estado los posee y administra como un
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particular. Son fuentes de ingresos y como propiedad privada estdn sometidos al derecho

comun. Los primeros, los de uso publico, son aguellos cuyo aprovechamiento pertenece

a todos los habitantes del pais, como los rios, las calles, los puentes, los caminos, etc.

Los bienes de uso publico, lo son por su naturaleza o por el destino juridico; se rigen por

normales legales y juridicas especiales, encaminadas a asegurar cumplida satisfaccion

en el uso publico. Son inalienables como que estan fuera del comercio, e imprescriptibles

-mientras sigan asignados a la finalidad publica y en los términos en que esta finalidad

publica lo exija-. En estos bienes, observa N.N., el Estado no tiene, hablando con

propiedad, sino -un derecho de administracién o gestiobn en unos casos, y en otros una
funcion de policia para que no se entorpezca y se coordine el uso comun-. En todo caso,
el dominio del Estado sobre los bienes de uso publico dice la Corte.

Algo claro para la Corte Constitucional, tratandose de los bienes de uso publico y
de los bienes fiscales, es que a ambos aplica las caracteristicas de imprescriptibles e
inembargables y en tanto que se debe asumir como la opcién y posibilidad del Estado
para la consecucion de sus fines, en (Sentencia T - 314 de 2012), con ponencia del
Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, ha dicho:

Por estar bajo la tutela juridica del Estado, los bienes de uso publico y los bienes fiscales

son objeto de proteccién legal frente a eventos en los cuales los particulares pretendan

apropiarse de ellos. Es por ello que para evitar estas situaciones, la misma Carta Politica
sefala en su articulo 63, que todos los bienes de uso publico del Estado “son inalienables,
inembargables e imprescriptibles”, en razén a que estan destinados a cumplir fines de
utilidad publica en distintos niveles: los bienes de uso publico tienen como finalidad estar

a disposicion de los habitantes del pais de modo general y los bienes fiscales constituyen

los instrumentos materiales para la operacion de los servicios estatales. De este modo, al

impedir que los particulares se apropien de los bienes fiscales, “se asegura o garantiza la
capacidad fiscal para atender las necesidades de la comunidad.

Ahora bien, al reconocer la tutela del Estado sobre estos bienes, la Corte ha
sefalado la necesidad de proteccion de los derechos fundamentales de los particulares
gue por desconocimiento o por suplir necesidades, tengan que recurrir a la usurpacion
de dichos bienes. Refiere entonces la Corte en (Sentencia T - 314 de 2012) lo siguiente:

El deber de proteccion de los bienes de uso publico a cargo de las autoridades, no las

autoriza para desconocer el principio de confianza legitima sustentado en la buena fe de

los ciudadanos, quienes, a falta de espacios apropiados para el desempefio de un trabajo
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o la necesidad de una vivienda digna, se ven obligados a ocupar de hecho tales areas.

Ademds, también ha indicado que los derechos de estas personas no pueden

desconocerse aun cuando la administracion tenga la obligacion legal de proceder a

recuperar esos espacios, sino que deben procurar ofrecer alternativas de solucion que

garanticen sus derechos constitucionales fundamentales.

Esto necesariamente conduce la reflexién al Codigo Civil, que en su articulo 679
contempla de manera taxativa la prohibicion de construccion en los bienes de uso publico
y fiscales, asi:

Articulo 679. PROHIBICION DE CONSTRUIR EN BIENES DE USO PUBLICO Y

FISCALES. “Nadie podra construir, sino por permiso especial de autoridad competente,

obra alguna sobre las calles, plazas, puentes, playas, terrenos fiscales, y demas lugares

de propiedad de la Union”

La Corte, igualmente considera importante, establecer mecanismos, que ademas
de garantizar la proteccion de estos bienes, atiendan las necesidades de aquellos que
ejerzan ocupacion de los mismos. En tal sentido, la Corte se ha pronunciado en
(Sentencia T - 314 de 2012):

Esta Corporacién ha ordenado que antes de adelantar medidas para la recuperacion de

tales areas, se ofrezcan alternativas de reubicacion o inclusion en programas sociales

para proteger los derechos de los ocupantes. La obligacién que tiene la administracion de
recuperar los bienes que le pertenecen no puede sustraerse Gnicamente a una categoria
especifica de ellos, ya que como se expuso, tanto los de uso publico como los fiscales,
estdn destinados a la “utilidad publica”; es decir, ambos comparten esta especial
connotacion, pues forman parte del mismo patrimonio, lo que permite concluir que las
reglas jurisprudenciales aplicables a la proteccién del espacio publico son igualmente
asimilables cuando se trata de bienes fiscales, en tanto ambos radican en cabeza del

Estado y tienen objetivos idénticos, en funcion del servicio publico.

Como obviar, igualmente la necesidad de comprensién y diferenciacién entre los bienes
de uso publico, espacio publico y bienes baldios, pues conceptualmente estos tienden a
ser confundidos, impidiendo por via de ello una correcta y eficaz aplicacién de las normas
civiles que regulan positivamente la disposicion sobre los mismos. Entonces es
pertinente al presente estudio una aclaracion de dichas realidades.

De tal forma que conceptualmente se trae a colacion la definiciébn proporcionada

por la (Enciclopedia Juridica, 2014), en la cual, se dice acerca de los bienes de uso
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publico: “es aquel bien cuya propiedad pertenece al estado y que conforma el uso y goce
del mismo; puede ser de caracter publico o privado”. De otra parte, la Corte
Constitucional en (Sentencia T - 488 de 2014), manifiesta que:

Los bienes de uso publico, ademas de su obvio destino se caracterizan porque “estan

afectados directa o indirectamente a la prestacion de un servicio publico y se rigen por

normas especiales”. EI dominio ejercido sobre ello se hace efectivo con medidas de
proteccién y preservacién para asegurar el propdsito natural o social al cual han sido
afectos segun las necesidades de la comunidad

Asi mismo, la (Enciclopedia Juridica, 2014), proporciona la definicion de Espacio
Publico: “es el lugar que esta abierto a toda la sociedad, a diferencia del espacio
privado que puede ser administrado o hasta cerrado segun los intereses de su duefio.
Un espacio publico, por lo tanto, es de propiedad estatal y dominio y uso de la poblacién
general. Puede decirse, en general, que cualquier persona puede circular por un espacio
publico, més alla de las limitaciones obvias que impone la ley”.

Al referirse al Espacio Publico, la Corte Constitucional, en (Sentencia T - 231 de
2014 ), con ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, ha hecho las
siguientes precisiones:

El Espacio Publico comprende, pues, aquellas partes del territorio que pueden ser objeto
del disfrute, uso y goce de todas las personas con finalidades de distinta indole y
naturaleza, que se enderezan a permitir la satisfaccion de las libertades publicas y de
los intereses legitimos que pueden radicarse en cabeza de todas las personas de
conformidad con el orden juridico; en principio, en dichas partes del territorio las personas
en general no pueden ejercer plenamente el derecho de propiedad o de dominio, sea
privado o fiscal.

Existe igualmente, la posibilidad de confusion con aquello bienes baldios, los
cuales son claramente definidos por la Corte Constitucional en (Sentencia C - 536 de
1997) con ponencia del Magistrado Antonio Barrera Carbonell

Los baldios, son bienes que pertenecen a la Nacion, cuya adjudicacion se puede hacer a

los particulares o a las entidades publicas, bajo un criterio de utilidad y de beneficio social,

econdmico y ecolégico, segun la filosofia que inspira la reforma agraria, la cual tiene pleno
sustento en los arts. 60, 64, 65, 66 y 334 de la Constitucion. Ello justifica las restricciones
gue ha establecido el legislador a su adjudicacién, con el fin de que la explotacion de los

baldios se integre al proceso de transformacion agraria.


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/propiedad/propiedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/car%C3%A1cter-p%C3%BAblico/car%C3%A1cter-p%C3%BAblico.htm
http://definicion.de/sociedad
http://definicion.de/ley
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Los baldios son adjudicados por el Estado y de esta manera se cumple el precepto
constitucional sobre la funcién social de la propiedad, asi lo establece el Alto Tribunal en
la Sentencia C — 536 de 1997

La funcién social de la propiedad, a la cual le es inherente una funcion ecologica,

comporta el deber positivo del legislador en el sentido de que dicha funcién se haga real

y efectiva, cuando el Estado hace uso del poder de disposicién o manejo de sus bienes

publicos. De esta manera, los condicionamientos impuestos por el legislador relativos al

acceso a la propiedad de los bienes baldios, no resultan ser una conducta extrafia a sus
competencias, porque éstas deben estar dirigidas a lograr los fines que previé el

Constituyente en beneficio de los trabajadores rurales.

A partir de estos conceptos, en cuanto a la posesion de los bienes publicos, se ha
venido afirmando que son del Estado y en consecuencia, segun se advierte en el
concepto 754 de 1999 de la Secretaria de Hacienda Distrital, atendiendo la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en la que se sefiala que de acuerdo con
el Cadigo Contencioso Administrativo se incluye dentro del concepto de Estado a la
Nacion, Departamento y Municipio, razén por la cual se puede hablar de bienes de uso
publico en el orden nacional, departamental y municipal. La (Secretaria Distrital de
Hacienda, 1999) ya lo habia planteado la Corte Suprema de Justicia en la sala de
Casacion Civil, junio 19 de 1968, cuando se pronuncio al respecto del manejo que se le
puede brindar a los bienes de uso publico, atendiendo a este orden, la Corte establece:

Para el desarrollo urbanistico, es frecuente que las entidades respectivas adquieran
superficies territoriales que en forma de zonas parciales para las calles o de area total
para estas o para las plazas publicas, obtiene el municipio de conformidad con los
reglamentos que rigen la materia; por compra directa o por expropiacién, por
compensacion, cuando se aplican ciertas normas del estatuto de valorizacién de la
propiedad particular en razon de las obras que realiza la entidad municipal.

Es manifiesto entonces, que, para la compra o expropiacion, o adquisiciéon por
cesién de un bien publico, que los municipios son considerados como bienes de la Unién
y por tanto pueden darle la destinacidon segun corresponda. En la misma sentencia, la
C.S.J., afirma que los bienes de uso publico no pueden ser susceptibles de

reivindicacion, argumentando
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La posesion comun sobre un predio tal y como la define y reglamenta nuestra legislacion
establece que una vez adscritos los predios a la determinacién especial, ya no pueden
ser objeto de accién reivindicatoria por parte de los propietarios desposeidos ni contra el
Estado ni contra los municipios en los que se encuentren ubicados.

El Consejo de Estado, (Radicado Numero 13001-23-31-000-2011-00315-01,
2017), con ponencia del Magistrado Roberto Augusto Serrato Valdés, refiriéndose a los
bienes de uso publico, en diferentes jurisprudencias ha clasificado legalmente los bienes
gue hacen parte del dominio del Estado, diferenciando que son los bienes de uso publico
y que los bienes fiscales, son “aquellos que pertenecen al Estado, pero no estan al
servicio libre de la comunidad, sino destinados al uso privado del Estado, para sus fines
propios”.

Por encontrarse bajo la tutela juridica del Estado, los bienes de uso publico poseen
amparo legal frente a hechos en los cuales los particulares pretenden apropiarse de ellos,
de ahi que, es la misma Carta del 91, la que contempla en el articulo 63 que estos bienes
“son inalienables, inembargables e imprescriptibles”; esto tiene una razoén, cual es la de
cumplir fines de utilidad publica en distintos niveles, por ejemplo, estos bienes se
direccionan a estar a disposicion de los habitantes del pais; por eso es importante el
impedir que los particulares se apropien de ellos, porque de esta manera se avala la
capacidad para tener en cuenta las necesidades de la comunidad. Tal y como lo ha
sefialado la Corporacion, con ponencia del Magistrado Hernan Andrade Rincén, Sala de
lo Contenciosos Administrativo, Seccién Tercera — Subseccién A (Radicado Numero
29851 Expediente 25000232600020010147701, 2017), “Es contrario a la logica que
bienes que estan destinados al uso publico de los habitantes puedan ser asiento de
derechos privados, es decir, que al lado del uso publico pueda prosperar la propiedad
particular de alguno o algunos de los asociados”

La doctrina y jurisprudencia ha fijado de manera clara la diferencia entre los bienes
de uso publico que como se ha reiterado en esta investigacion, son los que estan bajo el
cuidado del Estado pero con direccion hacia el uso por parte de la comunidad y sin la
minima posibilidad de ser obtenidos a través de forma alguna; los bienes fiscales por su

parte, son bienes comerciables de ahi que sean susceptibles de ser apropiados por
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sujetos de derecho publico o por particulares, con empleo de los modos de adquisicion
gue sean autorizados en el ordenamiento juridico.

Hay coincidencia en lo declarado por las altas cortes respecto a estos bienes, la
Corte Constitucional, por ejemplo, en diferentes pronunciamientos ha exteriorizado
conceptos sobre este asunto, muestra de ello se encuentra en sentencia (Sentencia T -
314 de 2012), donde sostuvo que “por estar bajo la tutela juridica del Estado, los bienes
de uso publico, son objeto de proteccion legal frente a eventos en los cuales los
particulares pretendan apropiarse de ellos”, en el mismo sentido; por su parte, el Consejo
de Estado frente a los bienes de dominio publico, en (Sentencia 2005-00993 de agosto
15 de 2007),con ponencia de la Magistrada Ruth Stella Correa Palacio (2007), refiere
que:

Los bienes de dominio publico de los cuales toda la comunidad debe servirse segun sus

necesidades, constituyen el conjunto de bienes destinados al desarrollo o cumplimiento

de las funciones publicas del Estado o estan afectados al uso comun, tal como se
desprende de los articulos 63, 82, 102 y 332 de la Constitucion Politica.

El pronunciamiento del alto tribunal en lo contencioso advierte que el titular del
derecho de dominio de los bienes de uso publico es el Estado y estan destinados a una
finalidad publica, toda vez que su uso y goce son inherentes a la colectividad por motivos
de interés general, lo cual le da una caracterizacion especial frente a otros tipos de bienes
desde el punto de vista juridico que los hace gozar de privilegios descritos en el desarrollo
de esta investigacion: inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, para
protegerlos y situarlos fuera del comercio.

Las regulaciones civil y constitucional son armonicas en prever un régimen singular para

los bienes de uso publico, en razén de su titularidad colectiva, pues lo que los distingue

fundamentalmente es que pertenecen a todos los habitantes del territorio nacional y, por
ende, deben estar a su permanente disposicion. De modo que la especialidad de este
régimen juridico deriva de su afectacion a una utilidad publica al estar vinculados a un fin
de interés publico. Y esa destinacion al uso comun, por la que debe velar el Estado,
encuentra en el cardcter inalienable, imprescriptible e inembargable que los caracteriza,

y que de paso los coloca fuera del comercio, garantia de su utilizacion a la destinacion

colectiva, en tanto bienes usados por la comunidad. (Sentencia 2005-00993 de agosto 15

de 2007)
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Si la comunidad es la que se beneficia de los bienes de uso publico, le
corresponde al Estado su salvaguardia, asi mismo debe darse por parte de los
beneficiarios una corresponsabilidad en pro del respeto de éstos y comprender que no
son, ni pueden ser asiento de derechos privados.

En Colombia, las normas civil y constitucional son arménicas, de ahi que previeron
un régimen singular para estos bienes de uso publico, debido entre otras a la titularidad
colectiva, porque pertenecen a toda la comunidad que habita en el territorio; de lo anterior
se infiere que este régimen juridico procede de la afectacion a una utilidad publica al
estar vinculados a un fin de interés publico.

En consecuencia, el Consejo de Estado en otro de sus pronunciamientos,
(Radicado Numero 50001-23-31-0002005-00213-01, 2009), con ponencia del
magistrado MARCO ANTONIO VELILLA MORENO, afirma que:

... los bienes de uso publico universal, igualmente conocidos como bienes publicos del
territorio, son aquellos cuyo dominio resulta también del Estado, pero su uso pertenece a
todos los habitantes del territorio y estdn a su servicio permanente... A partir de tales
caracteristicas se impone que ninguna entidad estatal tiene sobre ellos la titularidad de
dominio equivalente a la de un particular, por estar destinados al servicio de todos los
habitantes. Sobre ellos el Estado ejerce basicamente derechos de administracion y de
policia, con miras a garantizar y proteger su uso y goce comun, por motivos de interés
general.

El Consejo de Estado ha manifestado que si bien el Codigo Civil en su articulo
674 hizo la distincion entre bienes fiscales y bienes de uso publico no consolidé ninguna
definicion en la que se pudiera entender claramente una u otra, es asi como se desarrolla
estas nociones en la doctrina o jurisprudencia; no obstante, es importante tener en
cuenta que fue del Cdodigo Civil donde se extrajo una primigenia clasificacion, de ahi que
hablé de bienes fiscales propiamente dichos que se gobernaban por el Codigo Fiscal y
el Régimen Politico y Municipal, los bienes fiscales que corresponden a minas y baldios;
por ultimo los bienes de uso publico aquellos que se rigen por las reglas del derecho
publico y que tiene como finalidad el ser usados por los habitantes.

En materia de los bienes de uso publico, el Consejo de Estado, Sala de Lo

Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A. Consejero ponente (e)
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Hernan Andrade Rincén. Bogota D.C., 29 de octubre de 2014. Radicacion: 29851.
Expediente: 25000232600020010147701, sostuvo que:

Se advierte con claridad que la clasificacion del Codigo Civil entre bienes publicos y
bienes fiscales, no es equivalente a la que puede construirse entre bienes afectos al
espacio publico y bienes no afectados, 0, si se quiere definir estos Ultimos como bienes
de uso privativo, habida cuenta que de acuerdo con las definiciones legales no todo bien
publico se constituye en espacio publico y su vez los bienes privados pueden ser objeto
de afectacién al espacio publico.

A diferencia de los bienes de dominio privado, estos son adquiridos por medio de
cualquiera de los modos de adquisicién contemplados en el Codigo Civil colombiano; los
bienes de uso publico estan a nombre de la Nacién y se encuentran por fuera del
comercio.

Es claro recalcar que los bienes de uso publico adquieren unas caracteristicas
gue son inherentes y que lo hacen diferentes a otros tipos de bienes, por ejemplo,
resaltamos que pertenecen a todos los habitantes, de ahi que su uso sea mas frecuente
y directo; estos bienes surgen del derecho de asociacién, no son transmisibles por
sucesion, mucho menos son enajenables, claro esta que a través de concesiones se
permite su uso a los particulares para que puedan explotarlos.

Estos bienes estan en cabeza del Estado, de ahi que, si se presenta un hecho en
el que un particular construya en un bien suyo un camino o carretera y permita el uso de
éste por los demas, es de anotar que dicho bien no pasa a ser de uso publico, debe estar
amparado por un titulo de dominio sobre el bien y a favor de la Nacion.

Estos bienes no admiten posesion, no procede contra ellos juicio de pertenencia, no se
puede constituir sobre ellos servidumbres pasivas a favor de particulares, es asi que cuando el bien
ya no esté en capacidad de prestar un servicio, el Estado puede desafectarlo y enajenarlo como un
bien fiscal. No pueden ser objeto de expropiacion. Estan fuera de comercio, no puede adelantarse
contra ellos accidn reivindicatoria, pero si se puede adelantar accién restitutoria que es un acto
administrativo. Al respecto, la Corte Constitucional en (Sentencia C - 183 de 2003),
sostiene que:

...los bienes de uso publico se encuentran destinados al uso y goce de toda la

colectividad, pues esa es su vocacion, sobre ellos puede recaer un uso diferente y

especial previa autorizacion de autoridad competente en los términos que sefiale la ley,
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e incluso se pueden realizar construcciones, edificaciones o mejoras, sin que con ello se
viole la Constitucion Politica, como quiera que esos “usos especiales o diferentes”, no
mutan la naturaleza de los bienes de uso publico. Tanto es asi, que, una vez vencido el
término del permiso, licencia o concesion, o abandonadas las obras, como lo expresa la
ley, los bienes se restituyen a la Nacién. Es decir, no pierden su caracter de bienes
inembargables, imprescriptibles e inalienables, por cuanto el Estado no pierde en ningun
momento su derecho de dominio sobre ellos, simplemente otorga una autorizacion para
gue se les dé un uso distinto o especial, en muchas ocasiones en beneficio de la misma
colectividad, pero siempre manteniendo su dominio sobre ellos, los cuales le son
restituidos al vencimiento del término otorgado en la autorizacion por parte de la autoridad
competente. Incluso, como se sefialo, dado el caracter precario de la situacion derivada
de la autorizacién en cualquiera de sus formas, esta puede ser revocada por razones de
interés general.

Resulta interesante tener en cuenta que cuando se aborda el tema relacionado
con los bienes, se hace necesario analizar de forma detallada, todo lo referente a los
derechos reales, enfatizando las caracteristicas que los distinguen de los derechos
personales, desde esta perspectiva, (Pefailillo, 2007) afirma que:

Mientras el Derecho de obligaciones regula el intercambio de bienes y servicios para la

satisfaccion de las necesidades de los individuos, la materia juridica de los derechos

reales: a) fija o radica los bienes en el patrimonio de cada individuo, y b) determina los
poderes o facultades que el sujeto tiene sobre ellos.

Para evitar confusiones respecto a los bienes de uso publico, se ha mencionado
las caracteristicas que los identifican, asi como los actos que sobre ellos se puede
realizar: construcciones, edificaciones o mejoras, no obstante, si eso se realizare, con
esto no se viola la Constitucién Politica, como quiera que esos “usos especiales o
diferentes”, no mutan la naturaleza de los bienes de uso publico; de la misma forma, se
hace necesario mencionar que no todos los bienes que por abandono por ejemplo
pueden de la noche a la mafiana pasar a ser bienes de uso publico ni tratandose de
inmuebles o bienes muebles, este asunto nos lleva a mencionar lo relacionado con la
ocupacion que refiere al modo de adquirir el dominio de las cosas, y aclarar que para
gue esto ocurra, no debid existir sobre la cosa un propietario y que su adquisicion no

haya estado prohibida por la Ley.
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“Por la ocupacion se adquiere el dominio de las cosas que no pertenecen a nadie,
y cuya adquisicion no es prohibida por las leyes o por el derecho internacional” (Cédigo
Civil. Art. 685).

Teniendo como punto de referencia la ocupacion, se han planteado por los
legisladores especificaciones para determinar por ejemplo que un bien del que se
pretende adquirir el dominio no debe tener duefio, o que las tierras que carecen de duefio
pertenecen al Estado y no se pueden adquirir por medio de la ocupacion, esto es bienes
baldios o bienes vacantes, o0 en el caso de las minas y las aguas, precisar que se trata
de bienes de uso publico, sin embargo hay un caso relacionado con los bienes
mostrencos, que se constituyen como un limite un limite a la ocupacion por que tienen
un duefio anterior que puede adquirir su bien por medio de sentencia judicial por ICBF;
desde esta perspectiva cabe sefialar que para que un bien sea mostrenco es ineludible
gue haya estado en algin momento bajo el dominio de una persona, si €so no ocurrié ,
ni ha sido unido a un patrimonio privado, no puede ser declarado como bien mostrenco.
En (Sentencia C - 183 de 2003), del alto tribunal en lo constitucional, respecto a los
bienes mostrencos sostuvo que:

Para que una cosa mueble pueda ser declarada bien mostrenco es necesario que se

relinan estas condiciones: 12 Que se trate de una cosa corporal, no de una incorporal,

como un crédito; 22 Que haya tenido duefio, porque de no, se trataria de un res nullius y

no de un bien mostrenco; 3% Que no se trate de una cosa voluntariamente

abandonada por su duefio, porque en este caso, la cosa no seria mostrenca

sino derelicta (abandonada); y 42 Que no tenga duefio conocido o aparente.

Estos bienes mostrencos hacen parte de aquellas cosas perdidas respecto de las
cuales no ha habido por parte del duefio el propdsito de abandonarlas, por esta razén
siempre conservara el derecho a recuperarlas, excepto cuando ya hayan sido
enajenadas por alguna entidad territorial. El articulo 706 de nuestro Cddigo Civil, define
a estos bienes como “aquellos bienes muebles sin duefio aparente o conocido”, es asi
como en la precitada sentencia la Corte sostuvo que: “esto significa que son especies
muebles cuyo duefio no parece ni se sabe quién es; cosas que aparentemente fueron
perdidas por su duefio. Este no las ha abandonado para que las ocupe quien las
encuentre, sino que las ha perdido, y por eso la investigacion judicial se dirige a dar con

el dueno”
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Ahora bien, en el desarrollo de esta investigacion refiero el tema de los bienes
mostrencos para aludir unos bienes muebles que estan dentro del territorio colombiano
a cargo de la Nacion, sin duefio aparente o conocido, de la misma forma se estiman
transitoriamente como tales, aquellos bienes muebles que hubiesen sido hallados o
descubiertos y que por su naturaleza declare haber estado en dominio anterior, o que
por sus indicaciones o vestigios muestren haber estado en tal dominio anterior, y una vez
puestos a disposicion de sus duefios, estos no fueren conocidos o no aparecieran, en
otras palabras los mostrencos son esos viene muebles que fueron abandonados sin
tener conocimiento quien es su actual propietario, claro esta que se debe reflexionar
sobre que alguna vez estuvieron bajo un dominio privado, lo que hace que no posea las
caracteristicas de un bien de uso publico y que sea esta representacion la que marque
la diferencia entre uno y otro, asi sea que estos bienes mostrencos que existen en
Colombia, pertenezcan al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ley 75 de 1968,
art. 66), eso no significa que ostenten la calidad de uso publico ya que estos pertenecen
por lo general de manera transitoria y sin apropiacion a la comunidad, su uso esta abierto
al publico.

Importante también referirse a los bienes baldios que son bienes publicos que
pertenecen a la Nacion y que estan relacionados dentro de la categoria de bienes fiscales
adjudicables, en razén de que la Nacion los conserva para adjudicarlos a quienes retinan
la totalidad de las exigencias establecidas en la ley.

Se denomina bien baldio el terreno urbano o rural sin edificar o cultivar que forma
parte de los bienes del Estado porque se encuentra dentro de los limites territoriales y
carece de otro duefio” (Sentencia C - 595 de 1995)

Dentro de los bienes de uso publico se incluyen los baldios, sin embargo, por ser
bienes adjudicables, la adquisicibn de estas tierras no se puede adquirir mediante
prescripcidon, sino por ocupacion y posterior adjudicacién, previo cumplimiento de los
requisitos legales. La Corte Constitucional en (Sentencia 461 de 2016), al respecto afirma
que:

...Mientras no se cumplan todos los requisitos exigidos por la ley para tener derecho a la

adjudicacion de un terreno baldio, el ocupante simplemente cuenta con una expectativa,
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esto es, la esperanza de que al cumplir con esas exigencias se le podra conceder tal

beneficio.

En esa medida, los baldios son bienes inenajenables, esto es, que estan fuera del

comercio y pertenecen a la Nacién, quien los conserva para su posterior adjudicacion, y

tan solo cuando ésta se realice, obtendra el adjudicatario su titulo de propiedad.

De lo anterior se deduce que estos bienes no podran, bajo ninguna circunstancia,
ser objeto de adjudicacion en un proceso de pertenencia; la Corte explicO ademas que
en virtud del articulo 65 de la Ley 160 de 1994, la propiedad de los terrenos baldios
adjudicables solo puede adquirirse mediante titulo traslaticio de dominio otorgado por el
Estado a través de la agencia nacional de tierras, antes Incoder.

En (Ambito Juridico, 2018), sostienen que la Corte Constitucional sefiala las
siguientes caracteristicas de los bienes baldios: Son bienes fiscales adjudicables v,
segun la legislacion civil, se definen como aquellos predios que estando situados dentro
de los limites territoriales carecen de otro duefio. Se presumen como baldios aquellos
gue no son o han sido poseidos por particulares, bajo el entendido de que dicha posesion
consiste en la explotacién econdmica del suelo a través de hechos positivos propios de
duefio. El simple hecho de ocupar tierras baldias no le da al correspondiente ciudadano
la calidad de poseedor. La propiedad de tales bienes solo puede obtenerse mediante
titulo traslaticio de dominio otorgado por la ANT. Los bienes baldios son inalienables,
imprescriptibles e inembargables.

Otro rasgo sobre los bienes baldios sefala que son inmuebles por naturaleza, no
haber sido nunca explotados econdmicamente y no haber estado su titularidad en cabeza
diferente de la del Estado; son en si grandes extensiones de tierra y pertenecen por ser
bienes fiscales de la Nacion, son pretendidos por los particulares para apropiarse de
ellos, y tal como lo hemos descrito en lo que los bienes de uso publico se refiere, muchos
baldios son hoy asiento de los particulares con el consentimiento de instituciones del
Estado que se han prestado para entregar de manera ilegal dichos inmuebles a personas
gue no han cumplido con los presupuestos legales para que se les adjudique. (Asuntos
Legales, 2014), sostienen que:

Pero hacerse a la titularidad de estos bienes, por lo menos a la luz de la Ley 160 de 1994,

no es tarea féacil, sin embargo, sin el cumplimiento de los requisitos legales y obviamente


http://legal.legis.com.co/document/legcol/legcol_759920414693f034e0430a010151f034/ley-160-de-1994-ley-160-de-1994?text=articuloprincipal_$norma$|ley%20160%20de%201994%20articulo%201||articulo_$norma$|ley%20160%20de%201994%20articulo%201&type=qe&hit=1

50

con la complicidad de funcionarios inescrupulosos, personas naturales y juridicas han

logrado que se les adjudique méas de uno de estos bienes, lo cual es claramente ilegal.

Tal como sucede con muchos bienes de uso publico, los particulares en su afan
de favorecerse en la adjudicacion de un bien baldio han accedido a actos ilegales que
contradicen de manera peligrosa los fines que llevan consigo los bienes baldios, bien es
sabido que para favorecerse de la adjudicacion ha de demostrarse anticipadamente una
ocupacion y explotacion econémica de tierras con fines agropecuarios o forestales, no
inferior a las dos terceras partes de la superficie que se pretende, por un periodo de cinco
afos, esto en muy pocos casos se cumplid, sin embargo muchos de estos bienes se
adjudicaron.

los bienes baldios no se pueden adjudicar a personas naturales o juridicas que sean

propietarias o poseedoras, a cualquier titulo, de otros predios rurales en el territorio

nacional. Si esa persona, con excepcion de algunas empresas del sector agropecuario,

tiene un patrimonio neto superior a mil salarios minimos, tampoco se le puede beneficiar

con adjudicacion de baldios, (Asuntos Legales, 2014)

Importante sefalar que, si el beneficiario no cumple con algunos requisitos
legales, o la adjudicacion es declarada nula, el bien vuelve al patrimonio de la nacién, sin

embargo, esto en muy pocos casos se cumple.

1.2. Marco regulatorio interno e internacional sobre los Bienes de Uso Publico

Dentro de la legislacién colombiana el tema relacionado con los bienes del Estado
se halla enmarcado en una polémica que con el transcurrir del tiempo y la consolidacion
de normas, doctrina y jurisprudencia ha hecho que se trace controversia respecto a la
propiedad de dichos bienes.

Por lo anterior, es evidente que si existe una normatividad que protege dichos
bienes, el desarrollo del derecho en lo atinente a esta clasificacion ha traido como
consecuencia que se pierda la sustantividad de la categoria de bienes fiscales, lo que
implica el rompimiento de la division dualista realizada por el Cédigo Civil. En tal sentido,
es menesteroso a la presente investigacion cifrar el marco juridico propio de los
colombianos, de modo que se pueda establecer un comparativo, en materia, con paises
Europeos y de América Latina, como alternativa que permita confrontar las experiencias
y sugerir mecanismos propios para un buen desarrollo y utilizacion de los Bienes de Uso
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Publico, maxime si se toma como referencia el contexto de posconflicto en el cual grupos
al margen de la Ley, frente a la desmovilizacion y deposicion de armas, anhelan su
reincorporacion a la vida civil y a las oportunidades que ella les brinda, para lo cual el
Estado debe garantizar minimos vitales ofreciéndoles espacios para su desarrollo, que
deben ser dispuestos a partir de los bienes considerados de uso publico.

Se aprecia hoy que en el Estado Colombiano, muchos de los considerados bienes
de uso publico, han pasado, incluso a ser propiedad de particulares; en razén de lo cual
resulta pertinente un estudio que permita considerar las faltas al ordenamiento juridico y
las disposiciones que se deben adoptar para devolver a éstos su condicion, de manera
gue su disfrute y goce se garantice para todos los ciudadanos por igual y en equidad y a
su vez se establezcan las medidas de proteccién que garanticen al conglomerado, un
beneficio comun.

Los sistemas econdmicos, politicos y sociales, que imperan en los Estados
actuales, han llevado a desarticular todas estas riquezas, como patrimonio y bien
colectivo, convirtiéndolas en fuentes de ingresos y beneficios para unos pocos
particulares. Bajo las prerrogativas de una sociedad neo liberal, se ha despojado al
pueblo de todo aquello que le pertenece y que sin lugar a dudas esta destinado a permitir
su desatrrollo integral. En tal sentido no so6lo hay que contemplar que con ello se restringe
y prive del disfrute de espacios dispuestos para el beneficio social, sino que de igual
modo, se plantea un resquebrajamiento y menoscabo de Derechos Fundamentales, tales
como el disfrute y goce de un ambiente sano, contemplado en el articulo 798 de la
Constitucion Nacional y de su consecuente Desarrollo Sostenible y Sustentable, proscrito

en el articulo 80° de la Carta Politica.

8 Constitucién Nacional Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La
ley garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del
Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.

9 Constitucién Nacional Articulo 80. El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. Ademas,
deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la
reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperard con otras naciones en la proteccién de los
ecosistemas situados en las zonas fronterizas.
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1.2.1. Ordenamiento Juridico colombiano

Analizar las disposiciones del Codigo Civil, referentes a los bienes de uso publico,
de modo que se les devuelva a éstos su categorizacion y retomen su funcion social. Asi
mismo, identificar las acciones administrativas y penales que se disponen en el
ordenamiento juridico, de manera que se puedan devolver sus beneficios a todos los
ciudadanos. Por ende, revisar si la creacion de entes gubernamentales y desarrollo
normativo, en materia, responde adecuadamente a los requerimientos sociales, que se
derivan del proceso de paz, que debe asumir necesariamente, una redistribucion de los
bienes de uso publico, buscando el beneficio de la colectividad.

Desde una perspectiva juridica y tomando como referencia los bienes publicos en
Colombia merece atencion especial la existencia de un compendio normativo que busca
protegerlos, asi mismo con el desarrollo legislativo la esencia de estos bienes es materia
de permanentes reformas, que trae consigo divisiones en cuanto a la categoria que el
propio Cédigo Civil viene contemplando al considerarlos dentro de los bienes de la union.

El articulo 674 del Codigo Civil, los define como aquellos bienes cuyo “dominio
pertenece a la Republica’ y el “uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como

el de las calles, plazas, puentes y caminos...”. A este listado enunciativo se le
complementa con varias normas, entre las cuales se encuentra la disposicion contenida
en el articulo 116 del Decreto 2324 de 1984 donde se define, ademas, como bienes de
uso publico las playas, terrenos de baja mar y las aguas marinas.

El Cédigo Civil, sancionado mediante la Ley 57 de 1887, articulo 674, sefiala, que
los bienes del Estado son de dos clases: los bienes de uso publico, cuyo uso pertenece
a todos los habitantes de un territorio, y los bienes fiscales, cuyo uso pertenece, como
patrimonio de la nacién, a la administracion publica para la consecucion de sus fines,
mas no a los habitantes.

En cuanto al uso y goce de estos bienes, el Cddigo en el articulo 678 proscribe
que “estaran sujetos a las disposiciones de esta norma y las demas que sobre la materia
contengan las leyes”; de la misma manera en el articulo 679, “se prohibe construir en
bienes de uso publico y fiscales, salvo con permiso especial de autoridad competente”.

Ahora bien, al tratarse de la ocupacion de estos bienes por parte de los

particulares, el Cddigo de Policia dispone procedimientos para su recuperacion y
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actuaciones administrativas que les devuelvan su esencia y solucionen los conflictos

generados a partir de la apropiacién indebida.

1.2.2. Constituciéon Politica

La Constitucién Politica de 1991 y la legislacion civil dan cuenta de la existencia
de dos clases de bienes sujetos a regimenes juridicos diferentes: los colectivos o
publicos y los individuales o particulares. Claramente analizados por la Corte
Constitucional en (Sentencia T - 575 de 2011) con ponencia del Magistrado Juan Carlos
Henao Pérez, para quien “estos bienes estan sometidos a un régimen especial y se
destinan al uso, goce y disfrute de la colectividad”, con las restricciones contempladas
en la ley.

Ya el articulo 63 de la Constitucion ha sefialado que dentro los bienes de uso
publico se encuentran las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo,
el patrimonio arqueolégico de la nacion y los demas bienes que determine la ley, para
ello, igualmente, hace énfasis en las caracteristicas esenciales de éstos: imprescriptibles,
inembargables e inalienables.

Los bienes de dominio privado, estan bajo el amparo del articulo 58 de la Carta
Politica y regulados por las leyes civiles, el uso, goce y disposicion es exclusivo de sus
propietarios. Los bienes de dominio publico que son aquellos de los cuales la comunidad
se sirve hacen parte de un conjunto de bienes destinados al desarrollo o cumplimiento
de las funciones publicas del Estado o aquellos que estan afectados al uso comun tal y

como lo dispone la Constitucion y la ley

1.2.2.1 Bloque de Constitucionalidad

El articulo 63 superior al otorgar caracteristicas especiales a los bienes de uso
publico, les proporciona la inapropiabilidad en razon a su destinacion publica,
impidiéndose con ello cualquier acto de comercio, ya que con ello se vulnera el fin para
el cual fueron concebidos, razén suficiente para entender que estas caracteristicas se
constituyen como elementos juridicos para proteger de manera efectiva estos bienes,
por lo tanto ningun particular, salvo el uso y goce, puede manifestar derechos adquiridos
sobre estos bienes y bajo ninguna circunstancia alegar o solicitar alguna prescripcion

adquisitiva de dominio sobre ellos.
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Los bienes que hacian parte del patrimonio de la nacién han tenido un régimen
especial, inclusive cumplir con determinados requisitos, sin embargo tal como lo expresa
(Pimiento E. J., 2011),“antes de la promulgacién de la Constitucion de 1991, el
ordenamiento juridico ya habia reconocido la especificidad de algunos bienes y les habia
otorgado un régimen juridico especial. Este reconocimiento legislativo se hizo en dos
tiempos: en algunos casos se declararon ciertos bienes publicos como de uso publico
sin que cumplieran en realidad con las caracteristicas para ser catalogados como tales,
en un segundo momento, se establecieron reglas generales para categorias enteras de
bienes publicos basados en la idea de afectacion, mediante la utilizacion de la
inembargabilidad como instrumento de proteccion.”

Desde otro ambito, el alto tribunal en lo constitucional se ha pronunciado en
diferentes sentencias respecto a mejorar dia a dia la calidad de vida para las personas y
por supuesto la proteccion de los derechos que les asiste de ahi que esta concepcion

sea la base para que se erija el concepto de Estado de Derecho.

1.2.3. Autoridades reguladoras y protectoras de los Bienes de Uso Publico

Cuando se otorgan licencias, permisos o concesiones para utilizar bienes de uso
publico, estas prerrogativas Unicamente conceden un derecho temporal para el uso y
goce sobre algunos bienes de la Nacién; no obstante lo anterior su restitucion debe ser
inmediata una vez se haya terminado aquella prerrogativa que conferia un permiso o
licencia, no se puede ni se debe apropiar de los bienes de uso publico ya que la
ocupacion indebida o adelantada de forma irregular no autoriza ningan derecho de ahi
qgue es el Estado en situaciones como esta el que debe velar por la proteccion de la
integridad de estos bienes en pro de la comunidad, sentido en el cual se hace prevalecer
el interés general sobre el particular. Asi se pronuncio la Corte en (Sentencia T - 314 de
2012), al respecto:

Por estar bajo la tutela juridica del Estado, los bienes de uso publico y los bienes fiscales

son objeto de proteccion legal frente a eventos en los cuales los particulares pretendan

apropiarse de ellos. Es por ello que para evitar estas situaciones, la misma Carta Politica
sefiala en su articulo 63, que todos los bienes de uso publico del Estado “son

inalienables, inembargables e imprescriptibles”, en razén a que estdn destinados a

cumplir fines de utilidad publica en distintos niveles: los bienes de uso publico tienen
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como finalidad estar a disposicion de los habitantes del pais de modo general y los

bienes fiscales constituyen los instrumentos materiales para la operacion de los servicios

estatales. De este modo, al impedir que los particulares se apropien de los bienes
fiscales, se asegura o garantiza la capacidad fiscal para atender las necesidades de la
comunidad.

Esta labor del Estado de proteger los bienes que hacen parte de su patrimonio lo
realiza través de alternativas como la administrativa, que se deriva del poder general de
policia del Estado y se hace efectivo a través del poder de sus decisiones ejecutorias y
ejecutivas, autoridades municipales como el alcalde quien tiene el deber juridico de
ordenar la vigilancia y proteccion del bien de uso publico y como maxima autoridad en
un municipio debe resolver situaciones que atentan contra los bienes de uso publico.

El Personero municipal quien debe velar por la proteccion del interés publico y
cuando se requiera interponer las acciones necesarias, incluso demandar a las
autoridades competentes las medidas de policia necesarias para impedir la perturbacion
y ocupacion de los bienes fiscales de uso publico.

Para la proteccion se puede acceder a través de otras alternativas para la defensa
de los bienes de uso publico entre ellas el derecho de los ciudadanos para acceder a la
justicia a través de acciones posesorias, reivindicatorias o la accidén popular consagrada
en el articulo 1005 del Codigo Civil.

Los bienes de uso publico aquellos bienes destinados al uso, goce y disfrute de
la colectividad y al servicio de todos los habitantes en forma permanente, frente a ellos
el Estado debe cumplir una funciéon de proteccion, administracién, mantenimiento y
apoyo financiero, esto significa que frente a estos bienes ninguna entidad publica tiene
un dominio similar al de un particular respecto de un bien de su propiedad, sino derechos
de administracién y policia en interés general para proteger su uso y goce comun.

Los bienes de uso publico, como lo sefiala la Corte en (Sentencia T - 575 de
2011), estan sometidos a un régimen juridico especial y son aquellos bienes destinados
al uso, goce y disfrute de la colectividad y por lo tanto, estan al servicio de ésta en forma
permanente, con las limitaciones que establece el ordenamiento juridico que regula su
utilizacion.

Los bienes de uso publico poseen rango y el articulo 63 de la carta lo confirma al
establecer el género bienes inalienables, imprescriptibles e inembargables, dentro de
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los cuales los bienes de uso publico son una especie entre otros. Al poseer un régimen
especial no solo en la ley y la Constitucion se prevé su estructura y rasgos
fundamentales sino también las caracteristicas especiales que lo diferencian de otra
clase de bienes, de ahi que se requiera el apoyo de otras entidades para preservar su
caracter sino también su proteccién. Traer a mencion entonces funciones especificas de
dos organismos del Estado, encargados de la proteccion y resguardo de estos bienes.

El Instituto Geogréafico Agustin Codazzi es un establecimiento publico de orden nacional
adscrito al Departamento Nacional de Estadistica; como autoridad catastral se encarga de
producir la cartografia basica de Colombia, realiza una importante labor en pro de la proteccion
de los bienes de uso publico y junto a otras entidades publicas est4 dando una dura batalla para
combatir las practicas de ocupacion indebidas, especialmente en zonas litorales. (Nieto, 2014),
ha puesto de presente que como funcionario del Instituto Geogréafico Agustin Codazzi tiene una
labor importante para que el IGAC haga presencia en el inventario que sobre bienes de uso
publico es necesario desarrollar y asi contribuir a la seguridad juridica y planeacion territorial. Al
respecto dice:

Si por definicion catastro es el inventario o censo de los bienes inmuebles pertenecientes
a los particulares y al Estado, no existe razdn valida para que los bienes de uso publico
y los baldios estén excluidos o ausentes. Que no quede un solo inmueble, publico o
privado, sin ser inventariado. Que, asi como la cartografia es una representacién del
territorio, catastro haga lo propio a nivel predial, sin dejar de lado las playas, rios, plazas,
vias y calles. En otras palabras, que cada metro cuadrado, kilbmetro cuadrado o hectarea
del territorio nacional esté cubierta por la accién del catastro, como contribucion a la
seguridad juridica y a la planeacion territorial.

Corresponde a esta autoridad catastral nacional la produccion de la cartografia
de Colombia dentro del marco del desarrollo de politicas y ejecucién de los planes del
Gobierno Nacional en Cartografia, Agrologia, Catastro y Geografia, tarea que desarrolla
a través de la produccién, analisis y divulgacion de informacién catastral y ambiental
georreferenciada con el fin de brindar informacion e instrumentos que contribuyan a los
procesos de planificacion y ordenamiento territorial.

En la resolucién nimero 0070 de 4 de febrero de 2011 expedida por el director
del IGAC refiere un concepto sobre los bienes de uso publico en Colombia y
concretamente en el articulo 19 se dice: “Los bienes de uso publico son aquellos

inmuebles que, siendo de dominio de La Nacion, una entidad territorial o de particulares,
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estan destinados al uso de los habitantes. Para efectos catastrales se incluyen las calles,
vias, plazas, parques publicos, zonas verdes, zonas duras, playas, entre otros”.

Asi mismo como institucion constitucionalmente dispuesta para la convivencia y
seguridad ciudadana, la Policia Nacional, cumple funciones especificas y determinadas
respecto a los bienes de uso publico. La Constitucion Politica protege y garantiza el
derecho a la propiedad no obstante lo anterior suelen presentarse situaciones que la
ponen en riesgo, de ahi que la autoridad debe intervenir para su garantia.

Corresponde a La Policia velar por la conservacion de los bienes de uso publico
y en eventos en los cuales no se cumple con el uso adecuado de éstos, ademas, si hay
particulares que los usen u ocupen de forma indebida, éstos deben ser restituidos.

Las disposiciones relacionadas con la Policia, en principio, son de caracter
administrativo. La entidad persigue unos fines que buscan preservar el orden, la
tranquilidad, la seguridad, la salubridad y las condiciones econémicas de convivencia
social. El nuevo Cddigo de Policia en el articulo 198 sefiala que corresponde a las
autoridades de Policia El conocimiento y la solucién de los conflictos de convivencia
ciudadana y a la vez contempla que son autoridades de Policia el presidente de la
Republica, los alcaldes distritales o municipales, gobernadores, inspectores de policia y
corregidores asi como también las autoridades de Policia en salud, seguridad, ambiente,
mineria, ordenamiento territorial, proteccién al patrimonio cultural, planeacion, vivienda
y espacio publico, los comandantes de estacion, subestacion y de centro de atencion

inmediata de policia y demas personal uniformado de la Policia Nacional.

1.2.4. Linea Jurisprudencial

En acuerdo con el concepto elaborado por Diego Eduardo Lopez Medina, resulta
recurrente establecer una Linea Jurisprudencial, que permita determinar el desarrollo
doctrinal de la Corte Constitucional en cuanto al uso y disfrute de los bienes de uso
publico, de manera que criticamente se pueda inferir la coherencia y peso gravitacional
de las decisiones tomadas por la Corporacién, las cuales se destinan a salvaguardar los
Derechos Colectivos Ciudadanos de los Colombianos, contemplados en la Carta Politica,

en pro del Orden Social Establecido. (L6pez, 2002)
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La propia Carta Politica los ha definido y caracterizado, segun lo proscribe en el
articulo 63 “Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de
grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y de los
demas bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.
Y a su vez en el articulo 102 reconoce “al Estado como su legitimo poseedor y sobre
guien recae la obligacién de hacer uso de los mismos para beneficio colectivo”.

Un factor determinante y decisivo a la hora de comprender juridicamente los
bienes de uso publico, tiene que asumirse desde lo politico, toda vez que es en conjunto
como el Estado debe velar y salvaguardar por ellos, de manera que se garantice un bien
comun, que proteja el uso y disfrute de estos espacios, en pro del desarrollo del
conglomerado. Lo cual debe permitir un concurso y participacion en las decisiones, de
toda la sociedad. Bien lo sefiala (Mifiana, Toro, & Mahecha, 2012), cuando en su escrito
argumentan al respecto:

La participacion es un mecanismo que puede potenciar la construccion de lo publico. Si

entendemos la democracia a partir de la idea de libertad que tiene cada persona en la

participacion de las decisiones colectivizadas, el caracter publico que ésta encierra
supone una practica de participacion consciente y libre en las decisiones fundamentales
de la sociedad en su conjunto.

En tal sentido, reconocer que la Ley 57 de 1887 en el articulo 674 habia definido
como Bienes Publicos y de Uso Publico: “Se llaman bienes de la Union aquéllos 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 Unién
de uso publico o bienes publicos del territorio”. Asi mismo, el Codigo Civil Colombiano
diferencia la naturaleza y régimen de los bienes publicos en el pais estableciendo la
distincién respectiva; el Cédigo muestra la existencia de dos grandes categorias de
bienes publicos, los bienes de uso publico, que son aquellos cuyo “uso pertenece a todos
los habitantes de un territorio”, y los bienes fiscales cuyo uso “no pertenece generalmente
a los habitantes”.

De manera pues, que corresponde al Estado velar y proteger estos bienes, como
prenda de garantia de los derechos colectivos del pueblo colombiano, tal y como se ha
sefalado por la Corte en (Sentencia T - 151 de 1995), con ponencia del Magistrado Fabio

Morén
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El derecho al aprovechamiento de los bienes de uso publico encuentra su
regulacion legal en disposiciones que son el resultado de la obligacion
constitucional de velar por la proteccion del espacio publico, que comprende los
bienes de uso publico. Asi el Decreto 2811 de 1974 o Cdédigo de Recursos
Naturales consagra los ‘modos de adquirir el derecho a usar los recursos naturales
renovables de dominio publico’, el Cédigo Nacional y los Cédigos departamentales
de Policia sefalan a las autoridades de policia, conductas a seguir para la
preservacion de los bienes de uso publico.

Bajo estos presupuestos conceptuales, en busca de un desarrollo hermenéutico
jurisprudencial, conviene establecer un punto de apoyo, que en palabras de (Lopez,
2002), debe denominarse “punto arquimédico de apoyo”?, a través del cual se podra
identificar la evolucion, contenido y contexto en el que se desarrolla el concepto de
Bienes de Uso Publico, como posibilidad de un estudio riguroso y sistematico, que
conduzca a la determinacion de los Derechos que se involucran en la resolucién de
problemas planteados a partir de las dificultades que van desde la promulgacion y
aplicacion del contenido normativo colombiano, hasta la interpretacion de la doctrina de
la Alta Corte.

Para la elaboracion de la Linea Jurisprudencial se ha tomado como punto de
apoyo arquimédico la Sentencia T — 314 de 2012, con ponencia del Magistrado Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, sentencia a partir de la cual se busca construir el nicho citacional,
fundamento para el analisis dinamico del estudio sobre la jurisprudencia colombiana, en
torno a los bienes de uso publico.

El Estado como persona juridica posee bienes los mismos que se clasifican en
bienes patrimoniales o conocidos también como fiscales del Estado y cuya titularidad le
pertenece a una persona juridica de derecho publico y la tenencia, el uso, el goce y el
disfrute son el medio que le sirve para la prestacion de las funciones y los servicios
publicos. Estos bienes de uso publico estan destinados al uso y goce de los habitantes,

todos, sin excepcion y son inalienables, imprescriptibles e inembargables, ademas la

10 El punto arquimédico es simplemente una sentencia con la que el investigador tratara de desenredar las
relaciones estructurales entre varias sentencias. Su propésito fundamental serd el de ayudar en la
identificacion de las “sentencias-hito” (es decir, las fundamentales) de la linea y en su sistematizacién en
un gréafico de linea.
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utilizacién, por lo general es transitoria y sin apropiacion alguna ni consumo, son de todos
los habitantes, de ahi que su utilizacion esta abierta al publico siendo ademas necesario
gque pertenezcan a una persona publica.

El Cédigo Civil contiene la clasificacion de los bienes y es la Ley 57 de 1887 la
norma adoptada para establecer dicha clasificacion. A los bienes de uso publico se les
conoce con el nombre de bienes del espacio publico por naturaleza y el uso de estos
pertenecen a los habitantes del territorio colombiano y Unicamente el interés colectivo
predomina en la reglamentacion y el funcionamiento. Puentes, calles, vias de
comunicacion, playas de rio y mar, espectro electromagnético, mar territorial, plataforma
continental, entre otros, son ejemplos de este tipo de bienes. Tal y como se establece en
el articulo 674! de la ley. En este sentido la Corte se ha pronunciado diciendo:

La clasificacion de los bienes estatales entre bienes de uso publico y bienes fiscales viene

dada inicialmente por el articulo 674 del Codigo Civil, el cual denomina a los primeros

como “bienes de la Unién”, cuya caracteristica principal es que pertenecen al dominio de

la Republica. Seguidamente, establece que cuando el uso de estos bienes pertenece a

los habitantes de un territorio como las calles, plazas, puentes, etc., se llaman “bienes de

la Unién de uso publico” o “bienes publicos del territorio”. Finalmente, cuando estos bienes
se encuentran en cabeza del Estado, pero su uso no pertenece generalmente a los

habitantes, se llaman “bienes fiscales” 0, simplemente, “bienes de la Unién” (Sentencia T

- 314 de 2012)

Mucho se ha dicho sobre el concepto de este tipo de bienes, pero importante
resulta aclarar que los bienes publicos no son propiedad publica por la sencilla razén que
son destinados al uso publico y como tal no son propiedad del Estado, mucho menos de
los particulares toda vez que la titularidad de éstos corresponde al pueblo. Cuestion que
claramente ha resuelto la Corporacion, bajo las siguientes prerrogativas:

Por estar bajo la tutela juridica del Estado, los bienes de uso publico y los bienes fiscales

son objeto de proteccion legal frente a eventos en los cuales los particulares pretendan

apropiarse de ellos. Es por ello que para evitar estas situaciones, la misma Carta Politica

11 ey 57 de 1887 Articulo 674. BIENES PUBLICOS Y DE USO PUBLICO. Se llaman bienes de la Unién
aquéllos 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 Union de uso publico o
bienes publicos del territorio.
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sefala en su articulo 63, que todos los bienes de uso publico del Estado “son inalienables,

inembargables e imprescriptibles”, en razén a que estan destinados a cumplir fines de

utilidad publica en distintos niveles: los bienes de uso publico tienen como finalidad estar

a disposicion de los habitantes del pais de modo general y los bienes fiscales constituyen

los instrumentos materiales para la operacion de los servicios estatales. De este modo,

al impedir que los particulares se apropien de los bienes fiscales, “se asegura o garantiza
la capacidad fiscal para atender las necesidades de la comunidad” (Sentencia T - 314 de

2012)

Consideracién de gran relevancia la planteada por la Corte, quien en defensa y
proteccion de los Derechos Fundamentales; encuentra en ellos supremacia, al ubicarlos
de manera preponderante frente al disfrute de los bienes de uso publico, En tal sentido,
asiente la Corte

La Corte ha sefialado que el deber de proteccién de los bienes de uso publico a cargo de

las autoridades, no las autoriza para desconocer el principio de confianza legitima

sustentado en la buena fe de los ciudadanos, quienes, a falta de espacios apropiados
para el desempefio de un trabajo o la necesidad de una vivienda digna, se ven obligados

a ocupar de hecho tales areas. Ademas, también ha indicado que los derechos de estas

personas no pueden desconocerse aun cuando la administracion tenga la obligacion legal

de proceder a recuperar esos espacios, sino que deben procurar ofrecer alternativas de

solucidon que garanticen sus derechos constitucionales fundamentales (Sentencia T - 314

de 2012)

Con la gamma de Derechos Fundamentales que la Corte contempla, aparece un
principio, el cual debe garantizarse y no desconocerse a la hora de emprender la
recuperacion de estos bienes por parte de las autoridades; se habla entonces del
principio de confianza legitima, suficientemente expuesto por la Corporaciéon en varios
de sus pronunciamientos; de esta manera, precisa la Corte:

Aungue la Corte reconoce la obligacion de las autoridades de proteger los bienes de uso

publico, ha sefalado que tal deber no es 6bice para desconocer el principio de confianza

legitima y los derechos fundamentales de los particulares que los ocupan. Por ello, esta

Corporacion ha ordenado que antes de adelantar medidas para la recuperacion de tales

areas, se ofrezcan alternativas de reubicacion o inclusion en programas sociales para

proteger los derechos de los ocupantes. La obligacion que tiene la administracion de

recuperar los bienes que le pertenecen no puede sustraerse Unicamente a una categoria
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especifica de ellos, ya qgue como se expuso, tanto los de uso publico como los fiscales,

estan destinados a la “utilidad publica”; es decir, ambos comparten esta especial

connotacion, pues forman parte del mismo patrimonio, lo que permite concluir que las
reglas jurisprudenciales aplicables a la proteccién del espacio publico son igualmente
asimilables cuando se trata de bienes fiscales, en tanto ambos radican en cabeza del

Estado y tienen objetivos idénticos, en funcion del servicio publico. En consecuencia, por

compartir caracteristicas en cuanto a su naturaleza, la administracion estatal, a cualquier

nivel de organizacion administrativa, antes de cumplir con su deber legal de protegerlos

y evitar su ocupacion irregular, esta obligada a proporcionar medidas que garanticen los

derechos fundamentales y la proteccion del principio de confianza legitima de quienes se

vean afectados por las acciones de recuperacion. (Sentencia T - 314 de 2012)

Con estas pretensiones, la Alta Corte, ha resuelto a favor del accionante,
protegiendo su derecho fundamental a la vivienda digna y al principio de confianza
legitima, revocando fallos proferidos por los Juzgados 14 Civil del Circuito de Bogota y
el Juzgado 30 Civil Municipal de Bogota. De igual modo, ordena a la Caja de Vivienda
Popular la realizacién de un censo de las familias que residen en el predio objeto de
recuperacion, ubicado en el Barrio Guacamayas y que ostenta la calidad de Bien de Uso
Pdblico.

Ingenieria de Reversa: cabe recordar que ésta consiste en “el estudio de la
estructura de citas del punto arquimédico”, segun lo anota (Lopez, 2009) en su obra “El
Derecho de los Jueces”. Cientificamente, se busca a través de ello, la identificacion de
los fallos a partir del punto de apoyo arquimédico, que permita la formacion del “nicho
citacional”

Asi mismo resulta necesario, comprender que dentro del nicho citacional, se
pueden establecer dos tipos de referencias, las relevantes e irrelevantes y en su conjunto
éstas permiten la identificacion clara y visual de las denominadas sentencias “hito” que
segun (Lo6pez, 2009), constituyen la base doctrinal jurisprudencial y por lo tanto
enmarcan las futuras decisiones, convirtiéndose en precedentes de obligatoriedad, para
el tratamiento y solucién de problemas analogos.

A patrtir del punto de apoyo arquimédico que plasma la sentencia T-314 de 2012,
el nicho citacional se compone de 4 referentes, adoptados en el texto debido a la

importancia investigativa de la Corte Constitucional en cuanto a temas como los bienes
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de uso publico, los cuales en su defecto son: inembargables, inalienables e
imprescriptibles.

De esta manera, el estudio realizado y las problematicas planteadas, sobre
aspectos como el interés general y el colectivo, es evidente que, a la luz de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, pese a que los bienes de uso publico
poseen las tres caracteristicas mencionadas (son inembargables, imprescriptibles e
inalienables) es posible conceder la tutela de derechos como el trabajo, la vida digna y
el minimo vital dependiendo del caso concreto.

No obstante, con la sentencia C-530 del 96, considerada la sentencia fundadora,
se reconoce gue no es posible ocupar bienes de uso publico por las caracteristicas
inherentes a estos, partiendo de derechos fundamentales y conexos a los preceptos que
invoca la Corte son el resguardo del interés particular, en casos donde los desalojos
realizados por la autoridad facultada, han sido desmedidos y violatorios del debido
proceso.

Lo anterior permite esclarecer que en el nicho citacional evaluado, la Corte
Constitucional ha sido enfatica colocando como referente sentencias que para el caso
en concreto serian hito en cuanto al tema planteado, tal es el caso de la SU-360/99 y la
T-772/03, las cuales han permitido establecer un concepto claro para dicha entidad en
cuanto a temas concernientes con la ocupacién de bienes de uso publico y el interés
particular.

En efecto los bienes de uso comun como plazas, parques, puentes y vias,
contemplan derechos colectivos emanados de su utilizacién, como lo son el espacio
publico, la salubridad, el medio ambiente sano y como tal, el principio de la primacia del
interés general. En consecuencia, de esto, cabe destacar que la proteccién de dichos
bienes, es fundamental y se otorga por las entidades concernientes o quienes la ley
faculta para ello.

Sin embargo, mecanismos como la accion de tutela no pueden dejar de
resguardar derechos fundamentales inherentes al ser humano y desde este enfoque
pese a que la Corte Constitucional en los casos estudiados tutela derechos como la vida,

el trabajo, el minimo vital, entre otros; se hace especial énfasis en la proteccion de los
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bienes en cabeza del Estado, resguardando de este modo derechos colectivos y
facultades comunes.

Debido a que Colombia es un Estado Social de Derecho y su principal prerrogativa
es la de evitar la vulneracion de derechos, se hace pragmaético el evaluar que ningun
aspecto de estos, esta jerarquicamente priorizado, a menos que la afectacion del mismo
trate de derechos colectivos con lo que la Corte ha sido clara al evidenciar que debe
primar el interés general sobre los aspectos particulares.

Por ello para el caso en concreto, no obstante que se tutelan derechos particulares
y fundamentales sobre los colectivos, esto trata de un aspecto transitorio, dado que al
mismo tiempo la Corte estipula plazos para la restitucion de derechos colectivos, tal
como el espacio publico y la reubicacion ordenada por la entidad al tratar con vendedores
ambulantes que alegan la vulneracion de derechos como el trabajo y el minimo vital.

Entonces, a partir de las reflexiones anteriores, la construccion del nicho
citacional, que responde al problema juridico planteado en torno a los Bienes de Uso
Publico, se puede graficar de la siguiente manera:

NICHO CITACIONAL BIENES DE USO PUBLICO DE LOS HABITANTES: ASIENTO
DE DERECHOS PRIVADOS

T-314 2012

|
e | |

C-530/9 ‘ T-438/96 T-1098/08 T-053/08
T-372/93 SU-360/99 T-225/92

T-225/92 T-772/03 T-617/95

T-773/07 SU-360/99

T-225/92 T-772/03

llustracion 1 Nicho Citacional
Fuente. Elaboracion Propia
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Mediante el nicho citacional que enfoca la sentencia T-314 de 2012, la cual es
tomada como punto arquimédico, el primer factor determinante es la vinculacion de la
sentencia C - 530 de 1996; Con la cual, la Corporacion estipula lineamientos
fundamentales sobre la utilizacion de bienes de uso publico, asi como las tres
caracteristicas especificas de estos al establecer que:

Hoy dia los bienes fiscales comunes o bienes estrictamente fiscales son imprescriptibles.

Lo relativo a los bienes publicos o de uso publico: siguen siendo imprescriptibles, al igual

gue los fiscales adjudicables que tampoco pueden adquirirse por prescripcién. No se

guebranta la igualdad, porque quien posee un bien fiscal, sin ser su duefio, no esta en la
misma situacion en que estaria si el bien fuera de propiedad de un particular. En la medida

en que se impide que los particulares se apropien de los bienes fiscales, se asegura o

garantiza la capacidad fiscal para atender las necesidades de la comunidad. (Sentencia

C - 530 de 1996)

A su vez y conforme a los planteamientos de la Corte, en dicha sentencia se
marcan los precedentes fundantes que utiliza la Corte Constitucional desde la resolucion
de la constitucionalidad del decreto 2282 de 1989, con el cual se regulan los procesos
de pertenencia sobre este tipo de bienes, del mismo modo la Corte Constitucional le da
prevalencia a la funcionalidad de los bienes de uso publico, asi como a la utilizacion de
los mismos por la comunidad.

Por lo anterior es claro que el Alto Tribunal, en este tipo de factores resguarda
primordialmente los bienes del Estado, todo ello a consecuencia del interés general y la
primacia de este sobre el particular. Sin embargo, la Corte Constitucional pese a que se
pronuncia preferentemente sobre derechos colectivos o de la comunidad, también debe
resguardar el cumplimiento de derechos fundamentales como el trabajo y la vivienda
digna.

Es por ello que sentencias como la T - 438 de 1996 se realiza un paralelo entre
derechos de caracter particular y colectivos, con lo cual la Corte Constitucional ademas
de afirmar la imprescriptibilidad de los bienes de uso publico, establece determinados
requisitos para los desalojos que se den en este entorno, y es esta la problematica que
se empieza a evidenciar con el presente estudio, pues si bien, son claras las

caracteristicas de dichos bienes, en ciertas oportunidades se anteponen derechos de
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caracter particular como el trabajo como es visto en la decision de esta sentencia y
aplicado de manera transitoria.

A partir del anterior enfoque en la sentencia T-1098 de 2008 pese a que se tutela
el derecho a la vida digna de la accionante, se da prevalencia a la utilizacién de bienes
de uso publico, es de este modo como se faculta a entidades como la Alcaldia y la Policia
Nacional a desarrollar los correspondientes desalojos invocando preceptos que
garanticen la utilizacion de bienes comunes y otros como la locomocién de los habitantes
de dicha ciudad, es en este punto donde la Corte Constitucional da prevalencia a los
derechos colectivos, cuando trata de bienes de uso publico, afirmando que:

Cuando se trate de la restitucién de bienes de uso publico, como vias publicas urbanas o

rurales o zona para el paso de trenes, los alcaldes, una vez establecido, por los medios

gue estén a su alcance, el caracter de uso publico de la zona o via ocupada, procederan

a dictar la correspondiente resolucion de restitucion que debera cumplirse en un plazo no

mayor de treinta dias. (Sentencia T - 1098 de 2008)

En la sentencia T-053 del 2008 se parte del estudio del articulo 82 de la
Constitucion Politica de 1991 en el cual se establece que:

Por su destinacion al uso y disfrute de todos los ciudadanos, los bienes que conforman el

espacio publico son “inalienables, imprescriptibles e inembargables” (art. 63, C.P.); esta

es la razén por la cual, en principio, nadie puede apropiarse del espacio publico para
hacer uso de él con exclusién de las demas personas, y es deber de las autoridades
desalojar a quienes asi procedan, para restituir tal espacio al publico en general

(Sentencia T - 053 de 2008)

Por lo anterior la Corte Constitucional es enfatica en reconocer las calidades de
los bienes estudiados, dependiendo de esto los derechos de la colectividad deben ser
resguardados, si bien la Corporacién reconoce la vulneracion de derechos particulares
en las anteriores sentencias, de la misma manera sobrepone que estos no pueden
afectar bienes Estatales, con lo cual en las decisiones tomadas por la entidad se
conceden derechos individuales, de manera transitoria pero no se descuida el interés
general es ello una coexistencia de derechos que son resguardados por la entidad.

Entonces al Analizar la Estructura Dinamica de la Linea, se puede concluir que,
en el anterior estudio se establece la sentencia T-314 de 2012 como punto arquimédico,

de la cual se refiere la C - 530 de 1996 que es tomada como sentencia fundadora para
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el presente andlisis, que concluye en la coexistencia de derechos individuales y
colectivos cuando se trata de la afectacion de bienes de uso publico y su destinacion
para el cubrimiento de intereses particulares.

Desde este enfoque es claro que la primacia del interés general es un aspecto de
relevancia constitucional y legal, es este factor el que determina los bienes de uso publico
como inalienables, imprescriptibles e inembargables, caracteristicas que impiden sean
tomados como asiento de derechos particulares, pero esto transitoriamente puede ser
descuidado cuando se afectan derechos fundamentales o conexos a estos, con lo cual la
Corte Constitucional, antecede aspectos como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales.

En estos términos la dindmica de la linea jurisprudencial se resume en el problema
juridico elaborado y en las soluciones correspondientes a este, en primer lugar: A partir
de la concepcién de Bienes de Uso Publico como imprescriptibles, inalienables e
inembargables, su uso beneficia y respeta el Derecho a un ambiente sano y el Desarrollo
Sostenible. En segundo lugar: La destinacion de los bienes de uso publico garantizan el
cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

De otra parte, el esquema de la Sentencia T — 314 de 2012, Punto Arquimédico,
conduce a resumir el presente trabajo con la pregunta ¢ Existe en Colombia fenbmenos
juridicos por los cuales bienes que ostentan la calidad de uso publico dejan de serlo,
porque cambian su calidad de dominio publico a la de bien patrimonial, o continGan
siendo, pero como posibilidad de explotacion de los particulares? Interrogante que se
respondera, a partir de las siguientes soluciones:

1 A partir de la concepcion de Bienes de Uso Publico como imprescriptibles,
inalienables e inembargables, su uso beneficia y respeta el Derecho a un
ambiente sano y desarrollo sostenible

2 La destinacion de los bienes de uso publico garantiza el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
Estos dos elementos fundamentales dentro de la hipotesis que se plantea, buscan

comprender e interpretar los alcances de los pronunciamientos del Alto Tribunal, el cual
en su mision de proteger y garantizar el respeto por los Derechos Ciudadanos, asume el

deber de dar respuesta a las inquietudes y dificultades que se presentan frente a los
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bienes de uso publico, que el Estado, protector de los mismos, no puede, ni debe
despojar de las caracteristicas, que han de permitir el goce y disfrute del colectivo por

encima del beneficio particular.

GRAFICACION DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL SENTENCIA T- 314 DE 2012

¢ Existe en Colombia fendmenos juridicos por los cuales bienes que ostentan la calidad
de uso publico dejan de serlo, porque cambian su calidad de dominio publico a la de bien
patrimonial, o contindan siendo, pero como posibilidad de explotacion de los

particulares?

Solucion A —_—_—_—_——— Solucion B
A partir de la La destinacién de los
concepcion de Bienes T'225./92 bienes de uso publico
Dr. Ciro
de Uso Publico como Angarita y garantiza el
. - Eduardo imi
imprescriptibles, Cifuentes cumplimiento del
inalienables e Pacto Internacional
inembargables, su uso T-372/93 de Derechos
Dr. Jorge

beneficia y respeta el

Arango Mejia

Econémicos, Sociales

Derecho a un T - 438 /96 y Culturales
ambiente sano y el Dr. Alejandro
Desarrollo Sostenible Martinez
Caballero
C —-530/96
Dr. Jorge
Vivienda digna Arango Mejia
. . T-314 de
Propiedad privada SU-360/99 2012
Principio de confianza Dr. AlejandrO Dr. Jorge
- Martinez Ignacio
legitima Pretelt
Espacio publico T-772/03 Chaljub
Dr. Manuel T-1098/08
José Cepeda Dra.
Clara Inés
Vargas
T-053/08
Dr. Rodrigo
Escobar Gil

llustracion 2 Grafico Linea Jurisprudencial Sentencia T 314 de 2012
Fuente: Elaboracion propia
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Cuando se identifican los fundamentos de la hipétesis que orienta la investigacion
acerca de los bienes de uso publico, se puede con claridad interpretar los
pronunciamientos del Alto Tribunal, que en su funcion de velar y proteger por la
aceptacion y cumplimiento de las normas Constitucionales, proporciona las orientaciones
requeridas para que éstos brinden al conglomerado social colombiano, espacios de
promocion y desarrollo, tal y como lo proscribe la Carta Politica en los articulos 79 y 80,
gue velan por un ambiente sano proyectando al Desarrollo Sostenible.

Una vez realizada la Linea Jurisprudencial del tema, es notorio reconocer los
siguientes aspectos: desde la Sentencia, T — 314 de 2012, punto arquimédico del estudio
y el nicho citacional que de ella se desprende, se advierte que, en materia, el Alto Tribunal
ademas de seguir una dinamica retérica de ampliacion conceptual, utiliza un sistema de
precedentes que permiten la identificacion de las caracteristicas esenciales de los bienes
de uso publico y su titularidad.

Que ademas de exponer dogmaticamente estos fundamentos, en la Sentencia C
530 de 1996, considerada la fundacional de la linea, la Corte busca proteger y garantizar
los Derechos Fundamentales que se vulneran, por el desconocimiento y afan de poder
de algunos, que consciente e inconscientemente, se apropian de algun bien de uso
publico, proyectando su beneficio particular.

DECISION DE SENTENCIA

SENTENCIA | EXEQUIBLE | INEXEQUIBLE | INHIBIDA | REVOCAR | CONFIRMAR

T-372/93 X
T-225/92 X
C-530/96 X
T - 438 /96
SU-360/99
T-772/03
T-1098/08
T-053/08

X| X| X| X| X

llustracion 3 Decision de Sentencia
Fuente: Elaboracion propia
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Criticas a la Doctrina Al establecer la relacion dogmatica, se requiere de un
acercamiento y analisis conceptual, que permita dar cuenta de la fundamentacion,
aplicabilidad y claridad de la doctrina sobre los bienes de uso publico.

En consecuencia, La jurisprudencia y Doctrina han planteado diferencias
fundamentales entre las categorias de bienes precisamente por el caracter especial que
poseen estos bienes de uso publico, dado ademas que el Estado posee doble
personalidad. Asi de esta manera, la division que trae el Codigo, concretamente en el
articulo 674 se funda en la titularidad del uso de los mismos, Pimiento (2011) manifiesta
que:

De esta manera, segun dicho articulo, en derecho colombiano existirian unos bienes de

uso publico y unos bienes cuyo uso no pertenece generalmente a todos los habitantes,

gue seran llamados bienes fiscales. No se trata de categorias impermeables, puesto que
la utilizacién del adverbio generalmente indica que en ocasiones los bienes fiscales
pueden ponerse a disposicién de los particulares, como es el caso de los bienes publicos

utilizados para la realizacion de algunos servicios publicos. (Pimiento, 2011)

Hay controversia en cuanto a establecer las diferencias fundamentales de las
distintas categorias de bienes publicos, la misma que se ha planteado antes y después
de la promulgacion de la Constitucidn Politica de 1991, al respecto Pimiento dice que los
bienes de uso publico no pueden ser objeto de propiedad, sino de un derecho de
dominio sui generis, una especie de dominio eminente, un derecho real institucional.

En cuanto a la titularidad de los bienes de uso publico se han conocido dos teorias;
la primera refiere que el Estado Colombiano es titular de los bienes y la otra teoria
considera que esta titularidad recae en la colectividad.

El estado es el propietario de los bienes de uso publico, no sélo la ley sino la
doctrina y jurisprudencia sostiene esta tesis, es asi como el alto tribunal en lo
constitucional ha manifestado que estos bienes de uso publico pueden ser:

1. Bienes de uso Publico Naturales, es decir, bienes que se encuentran en el

estado en que la naturaleza los ofrece, la carta Politica en el articulo 632

expresa que los parques naturales son de este tipo de bienes.

12 Constitucion Politica Articulo 63. Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales
de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico de la Nacién y los demas bienes
gue determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables.
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2. Bienes de uso publico artificiales, son los que el legislador declaré publicos y
cuya creacion depende de hechos humanos, en nuestra legislacion estan
contenidos, entre otros, en el articulo 674 de la legislacion civil.

En cuanto a la administracion de estos bienes, es el Estado el encargado de
administrarlos y velar por su conservacion, de ahi que por la potestad que le asiste de
adelantar funciones policivas desarrolla acciones con el fin de preservarlos, al respecto
el articulo 124 del decreto 1355 del afno 1970 expresa: “a la policia le corresponde de
manera especial prevenir los atentados contra la integridad de los bienes de uso publico.”

Critica a la Fundamentacion: Si bien es cierto que Colombia estd constituido
como un pais donde prima el Estado Social de Derecho y la Carta Magna de 1991 es la
garante de dicha conceptualizacion, en lo retorico del caso en concreto, se ha
evidenciado que pese a esta calidad no en todos los ambitos jerarquicamente hablando
se da el cumplimiento de estos preceptos, la Corte Constitucional como ejecutora de los
mismos, se ha visto inmersa en las decisiones al respecto y en los puntos nodales que
evitan la ejecucion de un aspecto Unico y uniforme.

Al respecto la Corte ha fundamentado sus decisiones en lo que la Constitucion
Politica como ley de leyes le estipula, pero las incongruencias de estos aspectos se
consolidan cuando la proteccion de determinado derecho afecta a otro de igual o menor
jerarguia, en este contexto pese a que en sus grandes esfuerzos la Corporacioén evita el
rompimiento de la linea protectora, este aspecto se torna fallido.

Tal es el caso del tema de estudio donde se posponen derechos colectivos sobre
derechos fundamentales y particulares, en efecto, esta problematica podria darle cierta
relevancia a unos sobre otros, pero la importancia al respecto esta en causar el menor
dafio posible con la aplicacion de la ley; por ende pese a los intentos por no vulnerar
derechos y la capacidad garantista del Estado y sus entidades; podria decirse que se
torna incesante dicho esfuerzo dado que de una u otra forma se terminaran vulnerando
derechos consagrados en la Constitucion.

Por lo anterior pese a que la Corte constitucional en las sentencias estudiadas ha
sido clara en cuanto a la aplicacién de la ley y la proteccion de la diversidad de derechos

asemejados, y en la estructura de las sentencias planteadas ha fundamentado sus
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decisiones en los preceptos legales y normativos de mayor impetu, se ha demostrado
una imposibilidad para determinar jerarquicamente que precepto es el rector.

Debido al sin nimero de tutelas donde se garantizan derechos fundamentales
sobre colectivos como los referentes a los bienes de uso publico y la utilizacion de los
mismos, es esto un factor de amplio estudio, si bien prima el interés general sobre el
particular y este es un aspecto conclusivo del problema juridico, a su vez es una
problemética que vulnera derechos fundamentales de particulares o viceversa pues asi
sea de manera transitoria se evitaria la garantia establecida por la Carta de 1991.

Critica a la Aplicabilidad: Debido a que prima jerarquicamente cierto tipo de
derechos sobre otro y que en las decisiones de la Corte no se da relevancia al mismo, la
norma y la ejecucion de las decisiones tienden a perder aplicabilidad, aspecto que se
refleja con amplitud en lo concerniente a la funcién estructurada y a los factores que
evitan el cumplimiento de la norma, por ende cuando se trata de derechos colectivos
emanados de la utilizacion de bienes publicos se frena a la autoridad competente para
resguardar dicho aspecto en virtud de los derechos fundamentales y de tratados
internacionales reconocidos y adoptados por Colombia. De esta forma se establece en
el articulo 132 del Decreto 1355 de 1970 de la Presidencia de la Republica

Por el cual se dictan normas sobre policia" establece: "Cuando se trate de la restitucion

de bienes de uso publico, como vias publicas urbanas o rurales o zona para el paso de

trenes, los alcaldes, una vez establecido, por los medios que estén a su alcance, el
caracter de uso publico de la zona o via ocupada, procederan a dictar la correspondiente
resolucion de restitucion que deberd cumplirse en un plazo no mayor de treinta
dias. Contra esta resolucion procede recurso de reposicion y también de apelacion para

ante el respectivo gobernador. (Decreto 1355 de 1970)

Al analizar aspectos como el anterior se podria deducir que los derechos
colectivos pueden ser resguardados de este modo por las autoridades inmersas en
dichos procesos, pero tal aplicacion de la ley es relativa, todo esto debido a que se faculta
a la autoridad para lo mismo, pero en resguardo de derechos fundamentales que son de
amplia relevancia para la Corte Constitucional y que de no ser amparados por esta se
vulnerarian la Constitucion de 1991 y la ley expedida a partir de esta. Asiente la Corte al

respecto:
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En virtud del articulo 82 de la Constitucion, el Estado tiene el deber de “velar por la

proteccién de la integridad del espacio publico y por su destinacién al uso comun, el cual

prevalece sobre el interés particular...”. La consagraciéon de este deber constitucional es
reflejo de la importancia otorgada por el Constituyente a la preservacion de espacios
urbanos abiertos al uso de la colectividad, que satisfagan las diversas necesidades

comunes derivadas de la vida en las ciudades y poblados y contribuyan, igualmente, a

mejorar la calidad de vida de sus habitantes, permitiendo la confluencia de los diversos

miembros de la sociedad en un lugar comun de interaccion. Por su destinacion al uso y

disfrute de todos los ciudadanos, los bienes que conforman el espacio publico son

“inalienables, imprescriptibles e inembargables” (art. 63, C.P.); esta es la razén por la

cual, en principio, nadie puede apropiarse del espacio publico para hacer uso de él con

exclusion de las demas personas, y es deber de las autoridades desalojar a quienes asi

procedan, para restituir tal espacio al publico en general. (Sentencia T - 053 de 2008)

En virtud de ello, las autoridades estan facultadas para resguardar los derechos
de una colectividad, pero a esto anteceden derechos de caracter particular cuando la
misma corporacion infiere en que debe velar por el cumplimiento de derechos de caracter
particular, tal es el caso del trabajo o la vida digna, los cuales se ven amparados por la
Corte en los procedimientos de desalojo, por ende tal cumplimiento y aplicabilidad de la
norma pese a que es enfatico se ve subordinado ante la aplicabilidad del debido proceso
y de los derechos fundamentales a él vinculados.

Critica a la Claridad: Al advertirse que en Colombia, bienes que ostentan la
calidad de uso publico, dejan de serlo, para convertirse en asiento de derechos privados,
resulta necesario y preponderante, establecer un analisis doctrinal de la maxima
autoridad constitucional, quien para efectos del Derecho Publico, esta llamada a dar la
interpretacion que el tema requiere, de manera que la disposicién y destinacién de estos
recursos, garanticen el beneficio colectivo para el cual se hallan dispuestos.

Juridicamente, es recurrente apreciar, como las instancias judiciales se
encuentran saturadas por el sin nimero de acciones, que buscan a través de la via de
reclamacion, devolver en su esencia y titularidad estos bienes, para que el Estado y todos
sus miembros reciban de ellos el beneficio esperado.

El proceso de violencia interna experimentado por la sociedad colombiana durante

ya varias décadas, ha sido uno de los factores mas incidentes en cuanto al despojo y
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vulneracion de derechos fundamentales ciudadanos, pues todos estos bienes, han sido
el punto de discordia entre las partes, que solo han buscado beneficios econémicos que
les permitan de manera individual acrecentar el flujo de capital y en consecuencia
prevalecer y permanecer en el poder. A través del despojo de los bienes de uso publico
se ha llegado a atropellar, incélume y despiadadamente, los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, contemplados en el Pacto Internacional.

Entonces, y en medio del contexto post conflicto, se busca devolver la esencia a
estas propiedades, de manera que se garantice una convivencia pacifica, que permita el
goce y disfrute de un ambiente sano y de igual forma, conduzca al pueblo colombiano al
Desarrollo Sostenible. Y qué mejor que para ello los bienes de uso publico, sean
verdaderamente para el usufructo de la comunidad en general.

Los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre los bienes de uso publico,
acercan a la interpretacién de Derechos Fundamentales, tales como la vivienda digna, la
salubridad, el trabajo, la propiedad privada, el Espacio publico y a principios como el de
Confianza Legitima, los cuales prevalecen sobre cualquier otra intencionalidad; y es por
ello, que el llamado a las instancias rectoras es, a procurar por su respeto, garantizando
las prerrogativas de la Carta Politica sobre todo aquella en la que se apela a un Estado

Social de Derecho.

1.3. Derecho Comparado

En el inmenso campo de las relaciones juridicas cabe resaltar aquellas que se
establecen entre los sujetos de derecho respecto a las entidades que en la técnica
juridica se denominan bienes. En lo que concierne a los bienes de uso publico es de
sefalar que en Colombia y otros paises, éstos poseen un caracter particular en la medida
gue estan destinados a prestar un servicio de los habitantes, razén por la que se
despierta un interés especial que lleva a las autoridades a mantener el fin para el cual
fueron creados dichos bienes.

El dominio publico requiere un analisis de su proceso evolutivo, y es en el derecho
europeo, donde muchas de las inquietudes planteadas van a encontrar respuestas
positivas, que sirven para demostrar que en Colombia este concepto se ha modificado a

través del tiempo y del desarrollo del orden juridico interno.
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Se observa como en este sentido el derecho europeo ha recibido fuerte influencia
del derecho francés, convirtiéndose actualmente en el fundamento teérico que lo soporta,
para dar luces a los conflictos suscitados a partir del dominio publico y de la funcion del
Estado como garante del mismo. Razén, que conduce al presente estudio a tomar como
punto de referencia el Derecho Francés, que no solamente ha sido base para la
consolidacion de estos temas, sino también, porque fue en Francia en donde el
surgimiento del patrimonio publico de la Republica y el afianzamiento de la unidad
dominial sirvié para la construccion del Estado Francés; de otra parte considerar que a
partir de la Revolucién Francesa (1789) se evoluciond en esta materia, en tanto que fue
alli donde se transfirié a la Nacion los bienes que pertenecian antes a la Corona.

Cada pais presenta al interior de su legislacién, jurisprudencia y doctrina,
conceptos diferentes respecto a los bienes de uso publico encaminados a contemplar
juicios sobre la propiedad de éstos y el uso que debe destinarse hacia ellos, incluso se
han formado diferentes corrientes en torno a esta situacion; las cuales para (Nava, 2017)
son

Corrientes de opinién que se encauzan en dos grandes vertientes: a) el dominio publico
es un derecho de gestién, de regulacion, de vigilancia, pero no un derecho de propiedad
gue implica los derechos de gozar y disponer de las cosas casi en forma absoluta, b) el
dominio publico es un derecho de propiedad, similar a la propiedad de los particulares
que regula la legislacién civil. Esta propiedad es una propiedad administrativa, por las
caracteristicas singulares de que la reviste la ley.

Cabe decirse, que doctrinaria y jurisprudencialmente, el manejo conceptual sobre
los bienes de uso publico, ha mostrado ambigiiedad en el mismo, toda vez que trata de
confundir la titularidad en cuanto a los bienes fiscales, que corresponden a lo privativo
del Estado, y los de uso y goce de la comunidad. En virtud de ello, la realidad politica
nacional ha permitido que estos ultimos, los cuales deberian concentrar mayormente la
atencion de los administradores, sean relegados, como mecanismo de evasion de
responsabilidades civiles y administrativas.

Lo anterior, ha permitido que muchos de los bienes a cargo del Estado, hoy
permanezcan en manos de los particulares, quienes han usufructuado de manera
permanente e ininterrumpida estas propiedades, beneficiando los intereses econémicos

de quienes los ostentan en detrimento de la comunidad; no obstante la existencia de
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herramientas juridicas y procedimientos encaminados a la restitucion de los bienes de
uso publico, con las pruebas legales pertinentes que otorgan esta calidad, no se ha
procedido a ordenar, ni a motivar actos administrativos ni acciones legales con el fin de
recuperarlos.

El dominio de los bienes de uso publico por los cambios constantes ha producido
controversia en la elaboracion del régimen que corresponde a los mismos, hecho que
permite registrar avances, no solo en el derecho civil, sino en el administrativo, toda vez
que al iniciar las teorias sobre estos bienes que estaban para el uso directo de los
asociados, toman una importancia tal que los coloca en un lugar privilegiado que los
diferencie de los demas; de ahi que muchos han considerado que el dominio no le
pertenece al Estado, ya que a éste le corresponde Unicamente la guarda, que en palabras
de (Pimiento E. J., 2011, pag. 39), corresponde a “fungiendo como mero vicario de los
hombres en la gestion de dichos bienes”

En aras de resolver juridicamente la potestad sobre los bienes de uso publico, los
diferentes ordenamientos, latinoamericanos y europeos, han sido fuente directa de parte
del ordenamiento interno colombiano, en particular de los bienes destinados al uso o
servicios publicos; experiencias que marcan hitos dignos de tener en cuenta por el
Derecho Colombiano, pues realmente su significacion y puesta en practica permiten ver
las influencias coexistentes, que coadyuvan en su determinacion y beneficio. En
consecuencia acudir al derecho comparado, es de estricta necesidad, toda vez que con
ello se puede acercar la realidad nacional a practicas que de una u otra manera, resultan
benéficas para el manejo no soélo conceptual, sino de igual modo para el uso y goce
adecuado de éstos, ya que no puede seguir siendo reglado por normas expedidas por el
legislativo, sino con la participacion de los organismos de control del Estado, para estar
en consonancia con los mandatos constitucionales, y la participacion de la sociedad en

general.

1.3.1. Bienes de uso publico en Espafia

El Derecho Espafiol, ha recibido la influencia francesa, mas exactamente aquellas
posturas dogmaticas asumidas por autores como Proudhon, injerencia que se observa

en como esta clasificado; de ahi que se habla de dos tipos de bienes publicos, los de
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dominio publico como tal y los patrimoniales, que hacen parte de la propiedad privada de
la administracion, con un soporte normativo. Hablar de bienes de dominio publico en
Espafia marca diferencia frente al concepto que se tiene en otros paises ya que el
dominio publico no interesa como propiedad, sino como una razén para que la ley otorgue
facultades determinadas y para que el Derecho Privado no llegue a absorberlo.

Al interpretar ciertas similitudes con el marco normativo colombiano, se toma como
punto de referencia el régimen juridico que se ejerce sobre estos bienes en Espania, los
mismos que se sustentan en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad.

En Espafia cuando se Habla de bienes de dominio publico se refiere
especificamente a los bienes del Estado, comunidades autbnomas ayuntamientos
cabildos y que estan destinados al uso por los ciudadanos “res comunes omnium”. Segun
(Pimiento E. J., 2011, pag. 66),

Su régimen juridico se encuentra en los textos del Cédigo Civil, de la Constitucién de 1978

y de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas (Ley 33 de 2003) y en las

disposiciones especificas de cada comunidad autbnoma

Los bienes demaniales o de dominio publico, se encuentran reconocidos en la
Constitucion Espafiola, que dedica un unico articulo a explicar qué son los bienes de
dominio publico o “demaniales” del Estado, si bien lo hace de una forma escueta, pero lo
suficientemente clara y contundente; concretamente, queda establecido en el articulo
132:

Art. 132.1. “La Ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los

comunales, inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e

inembargabilidad, asi como su desafectacion”.

Art. 132.2. “Son bienes de dominio publico estatal los que determine la Ley y, en todo

caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de

la zona econdmica y la plataforma continental”.

La Ley 33 de 2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Pulblicas, desarrolla el articulo 132 de la Constitucién Espafiola. Los bienes llamados
demaniales son aquellos bienes y derechos de dominio publico los que, siendo de
titularidad publica, se encuentren afectados al uso general o al servicio publico, aspectos

resaltados en comentario de (Ramirez, 2013)
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Articulo 5. Bienes y derechos de dominio publico o demaniales.

1. Son bienes y derechos de dominio publico los que, siendo de titularidad publica, se

encuentren afectados al uso general o al servicio publico, asi como aquellos a los que

una ley otorgue expresamente el caracter de demaniales.

Articulo 6. Principios relativos a los bienes y derechos de dominio publico. La gestion y

administracion de los bienes y derechos demaniales por las Administraciones publicas

se ajustaran a los siguientes principios:

a) Inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad.

b) Adecuacion y suficiencia de los bienes para servir al uso general o al servicio publico

a que estén destinados.

c) Aplicacion efectiva al uso general o al servicio publico, sin mas excepciones que las

derivadas de razones de interés publico debidamente justificadas.

d) Dedicacion preferente al uso comun frente a su uso privativo.

e) Ejercicio diligente de las prerrogativas que la presente ley u otras especiales otorguen

a las Administraciones publicas, garantizando su conservacion e integridad.

f) Identificacion y control a través de inventarios o registros adecuados.

g) Cooperacion y colaboracién entre las Administraciones publicas en el ejercicio de sus

competencias sobre el dominio publico.

Los bienes de uso publico son aquellos sobre los cuales la administracion estatal
dispone y estan destinadas a satisfacer los fines publicos que la administracion tiene
asignado. Al referirse a los bienes demaniales, (Pefiaranda, 2013, pag. 1) asume que
“son bienes de dominio publico, ademas de aquellos a los que se otorgue por una Ley el
caracter de demaniales, los que sin mediar tal declaracion legal “se encuentren afectados
al uso general o al servicio publico”.

Se infiere que en Espafia cuando existe una norma que declara que determinados
bienes son demaniales es porque media a esta afectacion una condicién indispensable
gue es que estén para el uso general o al servicio pubico. (Pefiaranda, 2013, pag. 1), ha
concluido “es la afectacién la que determina la demanialidad de los bienes publicos”.

Por lo anterior, lo concluyente del régimen juridico en Espafia no se refiere
Uunicamente a las limitaciones que se desprenden del patrimonio de las categorias, sino
gue hay una proteccion mucho méas amplia, dado que los preceptos generales de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, se van a superponer a un régimen

mas general.
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De otra parte, (Fernandez, 2008, pag. 1), refiere a la ley 33 de 2003 que trata
sobre el Patrimonio de las Administraciones Publicas y en el articulo 3 establece que: “El
patrimonio de las Administraciones publicas esta constituido por el conjunto de sus
bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza y el titulo de su adquisicion o aquel
en virtud del cual les hayan sido atribuidos”.

En Espafia a estos bienes se les conoce con el nombre de bienes demaniales y
la titularidad publica que los identifica hacen referencia a la afectacion a un bien que es
de uso general para la comunidad y estan en ese orden playas, parques, rios, caminos,
canales entre otros; se incluye también dentro de estos bienes a un servicio publico, por
ejemplo, un edificio universitario, una escuela. En su articulo (Lopez R. F., 2011, pag.
18) afirma que:

Dentro de los bienes publicos se distinguen los bienes de dominio publico, categoria en

la que se incluyen todos los derechos reales de las Administraciones afectados a

especiales fines de interés publico y sujetos por ello a un régimen especial de utilizacion

y proteccion.

Segun (Fernandez, 2008, pag. 5) estos bienes demaniales poseen unas
caracteristicas generales entre las que se destacan:

1. La validez de acudir a la institucion de la «propiedad» como figura juridica mas

apropiada para definir los bienes demaniales, siempre que consideremos que se trata de

una propiedad publica.

2. Necesidad de que estos bienes pertenezcan a una Administracion Puablica.

3. Estan afectos a una utilidad publica caracteristica (uso general, servicio publico).

4. Tienen un régimen juridico peculiar en cuanto a su utilizacién y proteccion.

De igual manera, citando a Garcia de Enterria, (Fernandez, 2008, pag. 5), sostiene
que: “la afectacion o publicatio explica, justifica y mide el conjunto integro de las
particularidades dogmaticas del dominio publico y, entre ellas, las fundamentales de su
inalienabilidad y su imprescriptibilidad”.

La iniciacion de la afectacion no se produce de la misma forma para los bienes de
uso publico debido entre otras causas a que estos son multiples y supeditados a variedad
de regulaciones de ahi que los bienes de dominio publico demandan de dos exigencias

para que se concentren al demanio.
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Respecto a la afectacion esta es adecuada a los objetivos que se persiguen para
con los bienes publicos de ahi que una de las tareas de la administracion esta reservada
a la satisfaccion de los intereses generales, por lo que su condicion de titular de bienes
se legitima en razones del interés publico.

Para (Pefiaranda, 2013, pag. 2), la afectacion es algo mas. Constituye el titulo o
medio que acredita un concreto destino (uso general o servicio publico) que justifica la
adscripcion de un régimen juridico especial establecido precisamente para los bienes
demaniales y solo para ellos. La afectacion es una declaracion (aunque puede estar
implicita en otras actuaciones) que determina el inicio de la demanialidad.

Mientras en Espafia el dominio publico, claramente definido por la afectacién,
establece la distincion entre bienes de uso y goce y bienes privativos del Estado, donde
se adquiere dominio por presencia de una persona publica, que lo cataloga como un
régimen juridico especial, que se aplica al uso por parte de particulares, o al servicio
publico siempre y cuando tenga condiciones que permitan ese destino, en Colombia la
diferencia es grande, ya que la Ley y la Jurisprudencia usa el concepto dominio publico,
segun las circunstancias, de ahi que una cosa es el conjunto de bienes de uso publico y
otra distinta la descripcion de todos los bienes publicos. En este sentido, para (Pimiento
E. J., 2011, pag. 72) “dominio publico seria, segun la jurisprudencia colombiana, lo mismo
gue propiedad publica”

En Colombia. independientemente de estar los bienes publicos en manos de los
particulares, éstos continlan haciendo parte de los bienes de la nacién y por ende de
dominio del Estado, quien debe garantizar, por, sobre todo, su proteccién y uso
adecuado; asi el dominio publico es sindbnimo de propiedad publica, de la cual hacen
parte todos los bienes del Estado, concepto ratificado jurisprudencialmente por el alto
tribunal constitucional, como lo sefiala (Pimiento E. J., 2011, pag. 78), “dominio publico,
definido como el conjunto de bienes que la administracion afecta al uso directo de la
comunidad o que lo utiliza para servir a la sociedad”, posicidon adoptada por el Consejo
de Estado.

Dominio publico y dominio privado, dos conceptos controversiales al momento de
concluir acerca de un régimen especifico y que aporte de manera a la legislacion interna,

diferente a lo que el derecho comparado, aporta, pues la defuncion de dominio publico
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es clara porque incluye los bienes destinados al uso publico y al servicio publico, postura
gue en Colombia es confusa.

Como se ha puesto de presente, los bienes demaniales pasan a ser bienes de
dominio publico por medio de la afectacion que establece la vinculacién de éstos al
beneficio de la comunidad o a un servicio publico, la autoridad competente determinara
gue bienes son considerados como patrimonio del Estado, que finalidad cumpliran, en
qué circunstancias un bien quedara integrado al dominio publico y el 6rgano al que le
correspondera el ejercicio de las competencias demaniales, tal y como lo manifiesta
(Sanchez, 2006, pag. 6)

El Derecho Administrativo otorga a determinados bienes un destino o afectacién: la del

uso abierto a todos, uso publico. En consecuencia, este es el tipo de uso que corresponde

a las vias publicas terrestres (carreteras, calles, plazas, paseos), el mar territorial y sus

riberas y, asimismo, a las riberas de los rios y cursos de agua. Normalmente la actividad

de los particulares se reducira a una actividad de circulacion o a una situacion de breve
estacionamiento.

Las Administraciones publicas adelantan inventarios sobre bienes y derechos que
hacen parte de su patrimonio y se obligan a mantenerlo actualizado, esto significa que
deben los bienes estar plenamente identificados y mostrar cuél es su situacion juridica y
gue uso se le estad dando.

En Colombia los bienes de uso publico son de propiedad de la Nacion, sin
embargo, pueden pertenecer a las entidades territoriales diferentes de ella, desde esta
perspectiva el conocimiento de Estado incluye un concepto como lo es la Nacién, el
departamento y el municipio, razén por la cual se habla de bienes de uso publico del
orden nacional, departamental y municipal.

La Corte Suprema de Justicia en su Sala Civil (1968) puso de presente que los
bienes de uso publico no pueden ser susceptibles de reivindicacion y que “la posesion
comun sobre un predio tal y como la define y reglamenta nuestra legislacién establece
gue una vez adscritos los predios a la determinacion especial, ya no pueden ser objeto
de accion reivindicatoria”

En Espafa es importante resaltar que los bienes deben estar registrados,

actividad que trae consigo la proteccion de estos bienes, para evitar que los particulares
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se apropien de ellos, defenderlos y dejar sin piso una presuncion posesoria, que busca
ademas evitar una inscripcion contradictoria, la cual (Sanchez, 2006, pag. 12), advierte

Las Administraciones publicas deben inscribir en los correspondientes registros los bienes

y derechos de su patrimonio, ya sean demaniales o patrimoniales, que sean susceptibles

de inscripcion, asi como todos los actos y contratos referidos a ellos que puedan tener

acceso a dichos registros.

En Colombia los bienes de uso publico estan bajo la proteccion del Estado y dicho
amparo legal se establece para evitar circunstancias frente a eventos en los cuales los
particulares pretendan apropiarse de ellos, estos bienes requieren de una verdadera
gestidn publica, que ejerza un control eficiente y responda a un uso y disfrute adecuado,
asi como su sostenibilidad; esto se lograra adecuando un régimen de derecho y un
compendio de garantias que protejan y sancionen a los que hagan uso inadecuado, en
detrimento del interés general y en detrimento del patrimonio estatal.

Sibien es cierto esta labor es de orden legal y constitucional, no se cumple, mucho
menos lejos estd pensar que entidades del Estado gestionen o posean inventarios sobre
bienes y derechos que hacen parte del patrimonio de la Nacion y que los obliga a
mantenerlos actualizados, esto sin exagerar hasta hoy es una utopia y muchos de los
bienes de usos publico no se encuentran plenamente identificados, mucho menos
conocer la situacion juridica y que uso se les esta dando.

Entidades como el Instituto Geogréafico Agustin Codazzi no posee un inventario
sobre los bienes de propiedad del Estado, no obstante, su labor entrafia entre otros el
censo e inventario de bienes de uso publico pertenecientes a los particulares y al Estado;
la realidad muestra que aun no existe una relacion real sobre los bienes de uso publico
y otros bienes como los baldios que se encuentran excluidos o mas grave aun no se
conoce siquiera de situacion juridica. En tal sentido, el (Instituto Geografico Agustin
Codazzi. IGAC, 2014), afirma:

Por esta razon, la actual administracion del Instituto Geogréafico Agustin Codazzi se ha

empefiado en materializar el concepto catastro en toda su extension. Que no quede un

solo inmueble, publico o privado, sin ser inventariado. Que, asi como la cartografia es una
representacion del territorio, catastro haga lo propio a nivel predial, sin dejar de lado las

playas, rios, plazas, vias y calles, etc. En otras palabras, que cada metro cuadrado,
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kilbmetro cuadrado o hectarea del territorio nacional esté cubierta por la accion del

catastro, como contribucion a la seguridad juridica y a la planeacion territorial.

En Colombia el Estado no hace seguimiento a la obligacidon constitucional de
proteger los bienes que le pertenecen, mucho menos recuperar a aguellos que estan en
manos de particulares, sin que los entes de control se pronuncien al respecto; no ocurre
lo mismo en Espafia en donde las administraciones publicas adelantan procesos de
investigacion acerca de la situacion de bienes y derechos que se presumen pertenecen
al Estado para determinar en real forma la titularidad, como lo ha sefialado (Sanchez,
2006, pag. 16)

El procedimiento para el ejercicio de la potestad de investigacién de los bienes y derechos

se iniciara de oficio o bien a instancia de parte y terminara, en caso de resolucién

favorable, con la adopcion de las medidas necesarias para la incorporacion del bien al
inventario de bienes, como es la anotacion preventiva en el inventario o registros publicos

y el acuerdo de ejercicio de la acciones administrativas y judiciales necesarias.

El Gobierno Nacional debe iniciar acciones que permitan a diferentes entidades
publicas aferrarse a todos los instrumentos que se requieran para obtener informacién
basica y necesaria sobre los bienes inmuebles que se presume les pertenece y es
indispensable que el dictamen sobre la certeza de esa informacion y los mecanismos
juridicos disponibles para sanear las situaciones irregulares que se presenten sean
veraces y argumento esencial en la recuperacion de dichos bienes. Bien ha sefalado el
(Ministero de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2005, pag. 5)

El interés que asiste a este proyecto consiste en entregar las herramientas juridicas

necesarias para que las entidades de derecho publico del orden nacional, departamental,

distrital y municipal incorporen dentro de su inventario los bienes inmuebles que sean de
su propiedad con el cumplimiento de los requisitos exigidos en la Ley, debidamente

saneados, alcanzando de esta manera una administracion publica transparente, agil y

eficiente.

En Espafia se ha consolidado la idea que refiere el dominio publico a aquella
propiedad administrativa inalienable e imprescriptible que proviene de la afectacion a un
uso o servicio publico, es asi como dichos bienes y derechos que conforman el
patrimonio de las administraciones publicas nada tienen que ver con las haciendas

publicas, mucho menos con asuntos de indole financiero, esto para hacer referencia a
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gue en otrora de la hacienda publica hacian parte no solo las contribuciones, impuestos
sino también las propiedades que pertenecian al Estado. (Lopez R. F., 2011, pag. 19),
“En otra época la hacienda publica comprendia «todas las contribuciones, impuestos,
rentas, propiedades, valores y derechos que pertenecen al Estado”

Con el tiempo, de la hacienda se separaron estos bienes y derechos que
conformaban el patrimonio estatal y se constituyd un régimen de gestion de crédito y
obligaciones hacia ésta, mientras tanto, la propiedad y derechos que conformarian dicho
patrimonio del Estado, se fortalecerian con los rendimientos provenientes de los bienes
publicos.

Las entidades de administracién publica, con las facultades que la Nacién como
titular del dominio publico entrega, permite entregar los bienes de dominio publico para
el uso y goce de los mismos, con el compromiso de defender y conservarlos.

Existen potestades administrativas aplicables al derecho de propiedad, en
particular sobre bienes de uso publico, teniendo en cuenta que estos son de propiedad
de las administraciones publicas, no significa que libremente se puedan gozar y disponer
ya que se trata de pertenencias afectadas a la utilidad publica y sujetas a un régimen
especial de proteccion y utilizacién. Al respecto (Lopez R. F., 2011, pags. 25 - 26),
sostiene que aun asi estos bienes siguen representando derechos de propiedad lo que
explica que:

a) Que los bienes de dominio publico sean objeto de inscripcién en el Registro de la

Propiedad; b) que sus frutos y demas elementos incorporados correspondan a la

Administracion por accesion; c) que la solucién de los litigios sobre su titularidad

corresponda a la jurisdiccion civil; o d) que la tutela penal del dominio publico discurra por

la aplicacion de los tipos comunes que protegen la propiedad privada.

1.3.2. Bienes de uso publico en Francia

Para los franceses el dominio publico surge como una de las teorias mas antiguas,
sobre las cuales se erigié un derecho a proteger dichos bienes, llegando a considerar los
conceptos de dominio publico y dominio privado como las dos caras de una misma
estructura: la de los bienes publicos, que para (Pimiento E. J., 2011, pag. 43) “poco a
poco se fueron formando dos cuerpos de bienes, unos inalienables, necesarios para la

continuidad del Estado y otros, propiedad privada del Rey”, aunque en la actualidad cabe
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mencionar que en el Derecho Franceés tanto el dominio publico como el dominio privado
son los regimenes que se aplican a los bienes publicos.

En lo que tiene que ver con la naturaleza del dominio sobre los bienes de uso
publico y teniendo en cuenta los referentes histéricos en particular la doctrina
preexistente especialmente la francesa, presenta planteamientos que ha generado a lo
largo del tiempo discusiones respecto a que sean un verdadero derecho de propiedad,
hasta el punto que se ha afirmado que el Estado posee soélo los atributos de
administracion, gestién y de policia sobre los mismos, con el fin de garantizar su uso por
parte de todos los habitantes.

En derecho francés el dominio publico hace referencia a “las propiedades
administrativas afectadas a la utilidad publica que, como consecuencia de tal afectacion,
quedan sometidas a un régimen especial de utilizacién y proteccién” , en Colombia el
Cadigo Civil en el articulo 674 sostiene que el titular de estos bienes es la Nacién y que
el contenido del derecho que es el dominio y el uso de los bienes, pertenece a todos los
habitantes, mostrando claramente el contenido conceptual de este asunto. De ahi que
es propio de este conjunto de bienes que sobre ellos se despliega el derecho de dominio
y gozan de las mismas garantias que la propiedad y renta de los particulares segun la
definicion constitucional, por esta razén, los bienes de uso publico forman parte del
patrimonio de cada una de las personas juridicas publicas duefias de éstos.

El derecho francés trae consigo una definicién de las cosas de forma amplia y
relaciona todo aquello que no pertenece a las personas pero que proporciona alguna
utilidad. EIl Cédigo Civil francés, privatiz6 el dominio publico, esto significa que la comparé
con la propiedad privada.

Es en Francia donde la nocién de dominio pubico germina y tal como lo afirma
(Lépez & Vignolo, 2015, pag. 223), su mayor exponente Proudhon, quien, “tomando
como punto de partida la clasificacion romana que diferenciaba entre los bienes intra
commercium y extra commercium, distingue entre dominio publico y dominio privado del
Estado”, sostiene que el Estado despliega solamente potestades de guardia y custodia
sobre los bienes publicos, apoyandose en el derecho de soberania.

Los conceptos relacionados con el dominio publico y privado surgen en Francia

hacia el siglo XIX, gracias a los aportes de Victor Prudhon quien en su doctrina y tratado
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sobre dominio publico sienta las bases para la evolucion del régimen juridico de lo que
se constituia en ese entonces como bienes del Estado. En Francia, el tema de los bienes
publicos fue un asunto dificil de abordar en sus inicios ya que no existia una diferencia
clara acerca de los bienes de dominio publico y privado es asi como la Corona poseia
muchos bienes tales como plazas publicas, caminos, rios o calles, pero a la vez hacian
parte de su patrimonio palacios, rentas o terrenos sobre los cuales se ejercia no solo el
uso y goce sino también el derecho de propiedad.

Proudhon fue también el que planted la “primera teoria del dominio publico” cuyo
objetivo es afirmar las diferencias entre dominio publico y privado; desde esta perspectiva
el concepto de domino publico no hace parte de un derecho de propiedad ya que éstos
pertenecen al Estado quien es el que los administra y debe protegerlos; “el dominio
publico se compone de los bienes y derechos que detenta el Estado, en nombre de todos;
él los protege a titulo de alta proteccidon con la condicion de que se aprovechen todos
aquellos que viven en el territorio”, (Aedo, 2006, pag. 12)

De este concepto se puede inferir que el dominio publico procede de la soberania
del Estado, la misma que ha de concretarse en la autoridad para administrar estos bienes
gue por mandato legal estan reservados a que la comunidad los use.

Esta situacion fue tomando un sentido claro respecto al concepto de estos bienes
y es asi como con la Revolucion Francesa el panorama se determina, el cual para
(Vanestralen, 2003, pag. 2), se describe:

Con la Revolucién Francesa se da un paso adelante en esta materia, al transferir a la

nacioén los bienes que antiguamente eran de dominio de la Corona; pero por ese odio aln

latente contra todo lo que significara posibles prerrogativas o ventajas, se aboli6 la regla
de la inalienabilidad, sin introducirse todavia en una clasificacion como tal de los bienes
publicos, como se comprueba en los articulos 538 a 541 del Cédigo Civil napolednico.

En Francia desde una perspectiva juridica se han definido las cosas de una forma

amplia sobre todo en todo aquello que no es de persona y que presta alguna

utilidad a éstas.

La teoria francesa y en particular el Cédigo Civil francés, privatizé el dominio
publico, es decir, equipar6 a la propiedad privada, sin embargo, existen diferencias entre
el dominio publico y privado. El dominio publico no es un derecho de propiedad, es un

conjunto de bienes que el Estado administra y es su obligacion conservarlos. (Aedo,
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2006, pag. 12), al respecto sostiene que “el dominio publico se compone de los bienes 'y
derechos que detenta el Estado, en nombre de todos; €l los protege a titulo de alta
proteccién con la condicidbn de que se aprovechen todos aquellos que viven en el
territorio”.

A partir de lo anterior es evidente que el dominio publico proviene de la soberania
gue detenta el Estado ya que es éste quien debe velar por la proteccion del mismo, toda
vez que estan bajo su administracion por mandato legal y es su responsabilidad
resguardar estos bienes, al servicio y uso de todos los habitantes.

Si bien es cierto la influencia del derecho francés en el orden juridico nacional, no
se puede desconocer que, en la practica, todo lo relacionado con los bienes, en especial
de dominio publico, es empirico, que se inicia desde el momento mismo en el que
producto de los procesos de conquista y colonizaciéon, se impusieron relaciones
tributarias y comerciales a los aborigenes, a quienes sometieron a las Leyes de Indias.

De la experiencia francesa se puede recoger dos aspectos de trascendentalidad,
el primero el concepto de valorizacion, aplicable a las propiedades publicas a las cuales
indiscutiblemente hay que valorizar y el segundo, la proteccion que estos bienes
merecen, tal como lo manifiesta (Pimiento E. J., 2011, pag. 63), dandole el lugar que
corresponde a la afectacién o destinaciéon de un bien al interés general, “se requiere
volver a lo fundamental, sistematizar y crear un derecho propio de los bienes publicos
qgue dara a los operadores juridicos mas claridad a la hora de manejar el patrimonio

publico”
1.3.3. Bienes de uso publico en México

Para el presente estudio analizar el régimen de bienes de uso publico en México
resulta de interés, toda vez que la naturaleza que los mexicanos le imprimen a este tipo
de bienes esta encaminada a resaltar la importancia en la construccion de los
componentes democraticos y concientizar que lo publico ha de ser un lugar en el que
cada persona debe patrticipar en todos los asuntos que le competen para algo que le es
comun y de gran utilidad.

Los bienes de dominio pubico en la doctrina mexicana son aquellos que le

pertenecen a la federacion, segun el articulo 765 del Codigo Civil Federal “son bienes de
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dominio del poder publico los que pertenecen a la Federacién, a los Estados o a los
Municipios”

Poseen una caracteristica y es que son considerados como inalienables, pero a
diferencia del concepto contemplado en codigos de otros paises estos bienes desde el
momento en que se prohibe la enajenacion de ellos se esta reconociendo que el Estado
es el titular de un derecho de propiedad. La ley mexicana sostiene que los bienes de uso
comun y los destinados a un servicio publico, siguen un régimen juridico semejante,
distinto del de los bienes propios del Estado. Son inalienables e imprescriptibles, pero
por lo que se refiere a los bienes de uso comun, este caracter es permanente; en cambio,
los destinados a un servicio publico lo son mientras no se desafecten.

La Ley mexicana sostiene en la Ley general de bienes nacionales, en el capitulo
1, articulo 1 que: El patrimonio nacional se compone de:

l. Bienes de dominio publico de la federacion.

Il. Bienes de dominio privado de la federacion. (Ley general de bienes 2001)

Los bienes de dominio o de uso publico hacen parte del patrimonio del Estado,
junto con la universalidad de los derechos y acciones de que es titular, poseen valor
pecuniario y estan encauzados a cumplir los fines del Estado, tal y como lo sefialan
(Cabezut & Tienda, 2010, pag. 3) al afirma que

Segun la doctrina esta constituido por un conjunto de bienes inmuebles, muebles,

tangibles e intangibles, derechos e ingresos, tanto del dominio publico como privado, que

pertenecen en plena propiedad a la nacion para satisfacer sus necesidades colectivas,
los cuales estan regulados, administrados y controlados por los poderes del mismo

Estado, incluyéndose los bienes y derechos detentados por los particulares, bajo un

régimen juridico de derecho publico y privado.

En este pais los bienes de uso publico son aquellos de dominio del poder publico
y poseen caracteristicas tales como la inalienabilidad y la titularidad de éstos es el
Estado. (Nava, 2017) sostiene que:

Son bienes de dominio del poder publico los que pertenecen a la Federacion, a los

Estados o a los Municipios” (Art. 765 tanto del Cédigo Civil Federal como del Cédigo Civil

para el Distrito Federal). Se indica que son inalienables, pero desde el momento en que

se prohibe la enajenacion se esta reconociendo que el Estado es el titular de un derecho

de propiedad.
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Los bienes de uso comun pueden ser utilizados por los habitantes de la Republica
Mexicana atendiendo las restricciones establecidas por las leyes y reglamentos
administrativos; ahora bien, si se requiere alguna concesién especial a algan particular
para su aprovechamiento es necesario autorizacion o permiso para hacer efectiva la
concesion cumpliendo a cabalidad con los requisitos establecidos por la Ley. Reflexion
planteada por (Aguilar, 2002, pag. 66), para quien “Los bienes del dominio del poder
publico son los que pertenecen a las diversas entidades o personas de derecho publico
reconocidas en nuestra Constitucion y que son el Estafo Federal, los Estados Federales
y los Municipios”.

El derecho constitucional y administrativo contienen un compendio normativo que
refiere al derecho a la propiedad en el dominio publico, en donde cada gobierno federal
estatal y municipal desde su jurisdiccién ejerce los derechos y el control de ellos; el
articulo 27 de la Constitucion Federal asi lo contempla al sefialar que acoge en su largo
texto ese concepto, que se refleja desde su primer parrafo:

La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio

nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de

transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

Desde esta perspectiva el régimen juridico bajo el cual se regulan los bienes de
dominio publico hace parte integral de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Estos bienes de dominio son inalienables e imprescriptibles y no estan
sujetos a accion reivindicatoria de ahi que los particulares a quienes se les ofrece una
concesiéon de alguno de estos bienes no seran sujetos de posesion definitiva; asi lo
refiere (Velasquez, 2016, pag. 425)

Los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial tienen la posesion de los bienes de dominio

publico de la federacién. La ley general de Bienes Nacionales no contiene disposiciéon

alguna respecto de la posesion de los bienes de los Poderes Legislativo y Judicial de la
federacion.

La realidad mexicana en cuanto a los bienes de uso publico, se corresponde con
la colombiana en tanto que se descentraliza el poder del Estado; el dominio publico se
puede ejercer bien sea desde la federacion o los municipios, que en Colombia se asume
desde la administracién central y los entes territoriales, encargados de velar y proteger

el dominio, como prenda de garantia del bien general.
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Estos bienes se contemplan como naturales o artificiales, siendo los primeros
aquellos que la naturaleza brinda, sin injerencia del hombre; por el contrario, los
artificiales han sido creados, construidos y organizados por él; esta clasificacion es
importante y trasciende a nivel juridico cuando de afectacion se trate, ya que ésta tiene
matices diferentes, teniendo en cuenta la naturaleza o artificialidad del bien. A través de
la afectacion el bien queda incorporado al uso y goce de la comunidad, al tratarse de
bienes naturales se produce, por virtud del derecho o pleno derecho (Ipso jure) y si son
bienes artificiales la asignacion de caracter publico, directamente implica afectacion; hay
gue tener en cuenta que esto aplica para todos los bienes existentes antes de la creacion
del Cdédigo Civil, toda vez que aquellos creados con posterioridad a esta norma, la
afectacion puede ser realidad por Ley, Acto Administrativo o Hecho Administrativo. La
titularidad esta en cabeza del Estado Nacional, las Provincias o Comunasy las Entidades
descentralizadas del Estado.

Como se ha desarrollado, en México los bienes que en conjunto pertenecen a una
entidad estatal y dependen de un ordenamiento juridico hacen parte de lo que se conoce
como bienes de uso publico ademas se encuentran destinados al uso publico directo o
indirecto de los habitantes.

La comunidad politica, esto es el pueblo, por no poseer personalidad juridica no
puede ser propietario o titular de un bien de dominio publico, sin embargo, es el Estado
quien lo representa y por poseer esta caracteristica, aparte de ser un ente organizado,
se constituye como titular de este derecho subjetivo del dominio publico. (Gordillo, 2014,
pag. 365), alude que los bienes de uso publico son, “un conjunto de bienes que de
acuerdo con el ordenamiento juridico pertenecen a una entidad estatal, hallandose
destinados al uso publico directo o indirecto de los habitantes”.

A diferencia de la postura que en Colombia se tiene respecto a estos bienes, tal
como se ha planteado, el uso pertenece a todos los habitantes de un Territorio, como el
de las calles, plazas, puentes, caminos, denominados como bienes de la Unién o de uso
publico o bienes publicos del Territorio; en México la conclusion acerca del dominio
publico refiere el uso directo sobre parques, plazas, caminos e indirecto a través de los
servicios publicos y que van a beneficiar a la comunidad, de eso se deduce que ningun

bien del Estado deja de tener directa o indirectamente un fin de este tipo.
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Al igual, el patrimonio publico es aquel que esta integrado con bienes de dominio
publico y de dominio privado, los primeros, tal como sucede en Colombia son
inalienables, imprescriptibles e inembargables y excluidos de gravamen o afectacion de
dominio alguno y estan reservados a satisfacer un interés general, no asi los segundos
gue estan al servicio de los poderes del Estado y de los municipios con el fin de adelantar
diferentes actividades y son inembargables e imprescriptibles sin embargo son
susceptibles de transmision, permuta, enajenacion, donacion o dacién en pago.

La Ley General de Bienes Nacionales sefiala una particularidad frente a los bienes
de dominio publico en México y es precisamente las sanciones a todos a aquellos que
incumplan con lo pactado en una concesion otorgada a los particulares para que los
exploten o los usen o aprovechen y si no los devuelven en el tiempo estipulado luego del
requerimiento, la sancibn no es solo pecuniaria sino también de prision, como lo
proscribe el articulo 149

Se sancionard con prision de dos a doce afios y multa de trescientas a mil veces el salario

minimo general diario vigente para el Distrito Federal a quien, vencido el término sefialado

en la concesion, permiso o0 autorizacién que se haya otorgado para la explotacion, uso o

aprovechamiento de un bien sujeto al régimen de dominio publico de la Federacién, no lo

devolviere a la autoridad correspondiente dentro del término de treinta dias naturales
siguientes a la fecha de notificacion del requerimiento administrativo que le sea formulado.

La misma ley sefiala que seran castigados con penas privativas de la libertad y
econOmicas aquellos que aprovechen o exploten un bien de la Nacion sin el lleno de los
requisitos, esto es, sin haber obtenido por ejemplo concesion, permiso o autorizacion de
autoridad competente. Significa esto que los particulares pueden acceder a un bien de
dominio publico para utilizarlos de manera temporal, pero por carecer de personalidad
juridica no puede ser propietario o titular de un bien de dominio publico.

En Colombia el alto tribunal en lo constitucional ha manifestado que los bienes de
uso publico si pueden estar en manos de particulares, pero exclusivamente en virtud de
autorizacion expedida por autoridad competente y en la forma establecida en la ley,
desde el punto de vista juridico, dicha ocupacién no puede ser por cualquier razon tal

como lo sefalaba la Ley 768 de 2002, en el articulo 6, numeral 3, toda vez que dichos
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bienes se ocuparan previa una licencia, permiso o concesion temporal y la expresién “por
cualquier razén” resulto inexequible para la Corte.

La Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos ha puesto de presente
que la disposicion de estos bienes es su utilizacién y disfrute comunitario de manera libre,
sin restricciones mas que las sefaladas por la Ley, sin embargo, este uso no es absoluto
toda vez que pueden darse restricciones para beneficio de la sociedad misma.

(Belalcazar, 2011), sefiala que es la misma Corte Constitucional que se ha
pronunciado respecto al uso de los bienes de uso publico en el sentido de dejar en claro
gue no resulta contrario a la Constitucion que sobre los bienes de uso publico se permita
un “uso especial”’ o “diferente”, por parte de la Administracion, a través del otorgamiento
de “concesiones” o “permisos de ocupacion temporal”, sin que por ello se transmute el
caracter de publico de esa clase de bienes. Esta afirmacion recae sobre dos argumentos
validos y que soportan la posibilidad de “entregar” estos bienes por parte de la
administracion a particulares sin riesgo a perderlos:

El otorgamiento de una concesion o permiso para un uso especial de bienes de uso

publico por parte de los particulares no implica la conformacién de derechos subjetivos

respecto de ellos, por cuanto la situacion que se deriva del permiso o de la concesién es

precaria, en el sentido de que son esencialmente temporales y por lo tanto revocables o

rescindibles en cualquier momento por razones de interés general.

La ocupacion temporal del bien a titulo precario ya sea en virtud de licencia, permiso o

concesion, conforme a la ley, no confiere en ningln caso derecho alguno sobre el suelo

ocupado, lo que significa que, con mayor razén no se adquiere ningun derecho sobre el
mismo en caso de detentacion irregular de cualquier bien de uso publico, por parte de

particulares. (pags. 89 - 90)

Se infiere entonces que dichos permisos o licencias no conceden titulo alguno
sobre el suelo y el subsuelo, ademas es importante precisar que los bienes de uso
publico son para el uso y goce de la comunidad de ahi que sobre ellos puede recaer
inclusive un uso diferente y especial pero con una legitima autorizacién de autoridad
competente y bajo los pardmetros sefialados por la Ley, inclusive se pueden hasta
adelantar obras de construccion, edificar o adelantar mejoras sin que con esto se vulnere
0 se viole normas consagradas en la constitucion, debido a que se esta frente a usos

especiales o diferentes que bajo ninguna circunstancia pueden mutar la naturaleza de
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estos bienes de uso publico, ademas que una vez se cumpla el plazo o los términos del

permiso, licencia o concesion, los bienes se deben restituir a la Nacion. En tal sentido,

(Belalcézar, 2011, pag. 91), refiere que:
No pierden su caracter de bienes inembargables, imprescriptibles e inalienables, por
cuanto el Estado no pierde en ningin momento su derecho de dominio sobre ellos,
simplemente otorga una autorizacion para que se les dé un uso distinto o especial, en
muchas ocasiones en beneficio de la misma colectividad, pero siempre manteniendo su
dominio sobre ellos, los cuales le son restituidos al vencimiento del término otorgado en
la autorizacion por parte de la autoridad competente. Incluso, dado el caracter precario
de la situacién derivada de la autorizacion en cualquiera de sus formas, esta puede ser

revocada por razones de interés general.

1.3.4. Bienes de uso publico en Chile

El Derecho Comparado muestra obras numerosas sobre el tema de los bienes de
dominio publico; paises como Espafia, Francia, se ha dado un desarrollo al respecto,
inclusive cursos intensivos de Derecho de Bienes Publicos en muchas universidades, asi
como publicaciones de obras importantes en la materia. Eruditos ponen de manifiesto
gue esta disciplina en Chile ha sido poco desarrollada y los temas tratados proceden de
escritores que trabajan Derecho Privado y se han dedicado a mostrar analisis para
distinguir estos bienes de los privados. Solamente se habla de los primeros y principales
desarrollos sobre bienes publicos en la doctrina nacional que se regularon con la entrada
en vigor del Cédigo Civil Chileno.

Sin embargo, para la realidad colombiana, la experiencia juridica sobre los bienes
de uso publico que se tiene en la jurisdiccion chilena, representa un modelo de desarrollo,
gue muestra resultados favorables, toda vez que el dominio publico ha estado sometido
a un régimen especial de proteccion y utilizacién, que, si bien es cierto, no se presenta
en el régimen juridico nacional. A diferencia del pais Austral, en el que este amparo lo
conforma un conjunto de medidas tendientes a proporcionar a estos activos proteccion
a los ataques que a diario se perfilan.

El articulo 589 del Cddigo Civil en Chile habla sobre los bienes nacionales y de
ellos dice que son bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacién toda,

se dan dos tipos de bienes nacionales. Bienes Nacionales de Uso Publico que son
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aqguellos cuyo uso pertenece a todos los habitantes de la nacion; y los bienes fiscales o
del Estado aquellos cuyo uso no pertenece a todos los habitantes de la nacion. “Bienes
Nacionales de Uso Publico o Bienes Publicos: Son aquellos bienes nacionales cuyo uso
pertenece a todos los habitantes de la naciébn, como calles, plazas, puentes,
caminos, el mar adyacente y sus playas”.

Al referirse a los bienes de uso publico (Isensee, 2013), sostiene que una de las
caracteristicas de los bienes nacionales de uso publico es

son incomerciables, [ya que] por su destino estan fuera del comercio”. Ademas, su

administracion “queda encargada a distintas autoridades, segun su naturaleza:

Municipalidades, reparticiones del Ministerio de Obras Publicas, Fuerzas Armadas,

Division de Bienes Nacionales del Ministerio de Bienes Nacionales. Asi las cosas, y

dependiendo del bien de uso publico en cuestién, la autoridad que se encuentra

legalmente habilitada para administrarlo (...) puede otorgar a particulares “permisos” y

“concesiones” sobre ellos

Los bienes de dominio publico en todos los paises han desempefiado un rol
significativo y al amparo de las Constituciones vigentes han consagrado como una
obligacién del Estado la proteccion y adquisicion del bien comun para concretar los fines
gue cada Estado persigue y es precisamente que la comunidad los aproveche en su
beneficio. (Aedo, 2006, pag. 8), lo ha manifestado de la siguiente manera, “Es en este
guehacer donde el Dominio Publico cumple un rol fundamental, pues constituye uno de
los medios del Estado para lograr la realizacion del bien comun”.

En Chile la Constitucién Politica sefiala de manera clara que el titular del dominio
publico es el Estado y asi lo estipula cuando sustenta aquellos bienes “que deban
pertenecer a la Nacion. (Aedo, 2006, pag. 24), argumenta que en este pais no hay limites
para que uno u otro bien pertenezca al dominio publico y sostiene que:

En Chile no existe una regulacién normativa que limite el tipo de bienes que pueden

pertenecer al dominio publico, en este sentido podemos decir, que cualquier bien puede

formar parte de él, en cuanto cumpla las finalidades que motivan la institucién y “la ley lo
declare asi”, segun establece el articulo 19 N.° 23 de nuestra Constitucién. El limite a la
afectacion de bienes estd dado por las funciones y cometidos del Estado y la

Administracion publica.
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Los bienes de dominio publico estan sometidos a un régimen legal el cual es
excepcional y se aplica de manera estricta, estos bienes posen unas caracteristicas que
existen por principio mas no porque estén reguladas en una norma expresa y que los
hacen inalienables, imprescriptibles e inembargables; no obstante que estos bienes
poseen estas propiedades, (Aedo, 2006, pag. 27) afirma que

Estos no les son exclusivos por su propia naturaleza, sino que son consecuencia de la

dominialidad y no causa de ella. Por otra parte, hay bienes que ostentan estas

caracteristicas perteneciendo al dominio privado como los derechos personalisimos, el
derecho de uso y habitacion, el derecho a pedir alimentos.

De lo anterior se infiere que los atributos sefalados se convierten en un
instrumento juridico para poder protegerlo de manera legal y efectiva. Los bienes que
pertenecen a la Nacién son aquellos necesarios para la satisfaccion del bien comun que
es el principal rol que la Constitucién asigna al Estado.

Los bienes de dominio publico pertenecen a un régimen juridico excepcional y de
aplicacién rigurosa, al igual que en Colombia estos bienes son inalienables,
imprescriptibles e inembargables, salvo que en este pais dichas caracteristicas existen
por principio, mas no porque estén contemplados en la legislacion; el dominio publico,
ademas, acepta que estos bienes se comercialicen de manera muy restringida. La ley,
cuando considere que hay un interés general por parte de la Nacion, se reserva al
dominio del Estado algunos bienes que carecen de duefio; sin embargo, la experiencia
en Chile, desde lo constitucional propugna la desestatizacién de los bienes de uso
publico; ademas se prevé la afectaciébn como un instrumento utilizado para que una cosa
pase a dominio publico, quedando éste sujeto al régimen de proteccion por parte del
Estado.

No obstante, la desafectacién es el punto de partida hacia la cesacién del régimen
de dominio publico que se aplica a un determinado bien, implicando un cambio de titular,
ya que es la nacion la Gnica que ostenta este dominio. En Colombia si por desafectacion
el bien se encuentra cedido a los particulares, éste cambia su calidad de bien de dominio
publico a la de un bien patrimonial, bien sea del Estado o de los particulares, esto no

equivale a una extincion de dominio, sino a un cambio de régimen juridico aplicable.
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En Chile sobre los bienes de uso publico es claro que no hay propiedad sino uso,
es para todos, se sostiene en principios como el de igualdad ya que su uso es comun,
sin restricciones, de ahi que se sustente en el principio de libertad y son gratuitos en su
uso.

Todos los bienes que le pertenecen a la Nacién deben estar no vigilados sino
supervigilados por las entidades encargadas de esta labor no solo para conservarlos sino
también para que se les dé el uso adecuado, evitando que la ocupacién de ellos sea
para fines diferentes.

Sobre los bienes publicos se maneja una concepcion patrimonialista, herencia
francesa, en donde el dominio no es mas que un conjunto de bienes sobre los cuales se
da una titularidad particular, la del Estado, que sera el propietario real de estos bienes,
consolidandose asi una propiedad publica. Es la afectacion una herramienta juridica
importante para establecer esa relacidon de dominio publico, y es por medio de este
instrumento juridico donde se da la integracién de un determinado bien para que se
constituya o haga parte de la categoria del dominio publico.

Surge de esta manera, una relacion vinculante para con la administracién con
potestades para el interés publico ya que se otorgaran derechos reales a favor de los
particulares en el uso de estos bienes, mediando figuras juridicas como la concesion,
gue autoriza no solamente el uso y aprovechamiento, sino también para el desarrollo de
facultades interventoras.

En el plano real, la experiencia chilena, muestra como algunos inmuebles de
propiedad publica presentan situaciones irregulares en su tradicién, pues no obstante,
pertenecer a los bienes de uso comun, al pasar por afectacion a los particulares, se ve
que, ademas de modificar la situacién contable de las entidades territoriales en todos los
ordenes, son un obstaculo para la concrecién de inversiones, que llevan a la generacién
de incertidumbre en los balances e identificacion real de los recursos publicos.

En la normatividad chilena son bienes publicos los que la legislacion denomina
“bienes nacionales de uso publico”, la propia Constitucién en el articulo 19 sostiene que
este uso “publico” implica falta de apropiacion de dominio, y no pueden ser adquiridos en
dominio por las personas. En algunos casos, los bienes publicos son considerados como

un régimen de excepcién, pues “cada vez que las leyes deseen declarar como bienes de
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uso publico o publicos toda una clase, toda una categoria de bienes, tendran que hacerlo
mediante una ley de quorum calificado” (Vergara B. A., 2015, pag. 319); bien sefiala, “no
es raro que los primeros y principales desarrollos relativos a los bienes publicos en
nuestra doctrina nacional provengan del Derecho Privado” (pag. 305). En consecuencia,
resulta imposible hablar de enajenacién, pues se requiere en primera medida la
desafectacion de éstos.

En el recorrido de esta investigacion se ha encontrado situaciones sui generis
tales como las coincidencias que en varios paises del mundo existe frente a la proteccion
de los bienes de uso publico que son prioridad, una tarea fundamental para el Estado,
no solo porque hace parte del patrimonio y el deber de cuidarlos prima, sino también
porque estan al servicio de la comunidad y esencialmente frente a la proteccién de los
bienes de uso publico de los habitantes, los gobiernos coinciden en que es fundamental
evitar que éstos no pasen a ser parte del patrimonio de particulares, mucho menos se
constituyan como asiento de Derechos Privados, como ocurre en Colombia, situacion
gue ha impedido su aprovechamiento y disfrute, en equidad, lo que no ha permitido que
se alcance en todo tiempo que los bienes de uso publico persistan con privilegios del
Estado para su proteccion.

Luego de conocer la clasificacion de los bienes y encontrar aquellos que
pertenecen a la Nacién dentro de una categorizacién variada debido a las reformas y
nuevas leyes emanadas por el legislativo, el compendio que refiere a estos bienes de
uso publico en particular, la importancia radica en el uso, que ha permitido el disfrute de
éstos por parte de la comunidad, sin embargo, la labor del Estado no ha sido suficiente
para la proteccion toda vez que el desvio de la naturaleza ha hecho que se deteriore el
patrimonio estatal en detrimento de sus beneficiarios.

Tal como se explica en el primer capitulo, la existencia de un marco normativo que
asume items como la formalizacion, administracion, uso, cuidado, de los bienes de uso
publico, entre otros, dichos bienes merecen proteccion legal especial frente a intereses
de los particulares que pretenden, aunque algunos ya lo han hecho, apropiarse de ellos
sin importar las caracteristicas que los identifican, no obstante, muchos particulares

buscan dentro del marco legal apoderase de los mismos.
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La segunda parte se enfocara a analizar como el Estado Colombiano, después de
la firma del acuerdo suscrito con las Farc, continGa en la ardua tarea de proteccion de su
patrimonio toda vez que esta investido de una categoria tal que se ha mantenido y debe
mantenerse independientemente de las épocas dificiles que se atraviese, de ahi que en
paz o en época de posconflicto se ha de cumplir con los mandatos constitucionales y

legales para proteger estos bienes y destinarlos al servicio de la comunidad.

Una vez realizado el acercamiento a las realidades juridicas sobre los bienes de
uso publico, que se enmarcan en el continente europeo y latinoamericano, al asumir el
manejo de éstos, se infiere que la importancia es tal que obliga a una adecuada gestion
administrativa, ya que el concepto de lo publico es tan amplio que conduce a diferentes
roles, obligando al Estado a garantizar su proteccién, pues de ella se deriva la direccién
de la economia y el encuentro de alternativas para la produccién, utilizacién de bienes y
en general el desarrollo progresivo del pais y la satisfaccién de las necesidades de la
comunidad, de ahi que la constitucion y la ley de los paises analizados, tiendan a su
proteccion.

Ahora bien, durante décadas Colombia ha estado amenazada por dificiles
situaciones de conflictividad, por lo cual se ha esforzado en hallar mecanismos alternos
para restituir la paz, la seguridad y el bienestar de sus nacionales. Yes en medio del
conflicto, donde ha tenido que generar dispositivos de accidn juridica, para salvaguardar
el patrimonio del Estado, permitiéndole a sus confederados el goce y disfrute de los

bienes, considerados de uso publico.
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El posconflicto muestra expectativas en todo orden y el Estado como directo
responsable y parte activa en lo que fue el conflicto debe ser el protagonista de los
trabajos que se generen para que todas aquellas partes interesadas en conocer la verdad
de lo sucedido obtengan no soélo los beneficios que merecen, sino también la
consolidacion de procesos que permitan una verdadera reconciliacion y reconstruccion
de la sociedad.

Es el Estado el llamado a liderar inversiones y hacer presencia para que el proceso
surta los efectos esperados, se cumpla con los acuerdos de la Habana, con el fin de
consolidar la presencia estatal en los lugares que fueron controlados por las Farc y que
por mandato constitucional y legal han de ser vigilados por el Estado no solo para
protegerlos sino también para evitar que otros grupos armados ilegales, ocupen los
territorios y se apropien de los bienes, no solo de particulares sino también de la Nacion;
es asi como el esfuerzo se debe realizar para que la comunidad crea en sus instituciones,
adquiera confianza por la presencia gubernamental a lo largo y ancho del territorio, por
eso, tanto el gobierno central como los regionales deben procurar trabajar en temas
basicos como el fortalecimiento de los ingresos, proteccion de los bienes del Estado,
entre otros, la actualizacion catastral que permita conocer con claridad cuantos y cuales

son los bienes destinados al uso publico, para aprovecharlos como fuente de ingresos.
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SEGUNDA PARTE

2.  EL ESTADO COLOMBIANO EN POSCONFLICTO Y LA PROBLEMATICA DE
DESAFECTACION DE LOS BIENES DE USO PUBLICO

Si los particulares se han apropiado de los bienes de la Nacion y aun pretenden
hacerlo, es la hora para que las entidades encargadas de su proteccion tomen las riendas
para evitar que el patrimonio estatal continle devastandose, es el momento de recuperatr,
por ejemplo, todas las tierras de aquellas familias a las cuales les arrebataron su hébitat
y los desplazaron de manera forzosa y dadas circunstancias en las que un grupo como
el de las Farc —victimarios- y demas protagonistas de hechos de esta naturaleza hubieren
hecho de los acuerdos de paz, una realidad para que las poblaciones que tienen grandes
expectativas de cambios y transformaciones se vuelvan reales y que sea el periodo del
posconflicto, un proceso que involucre a cada uno de los colombianos
independientemente si el conflicto armado los afecté o no, de manera directa o indirecta,
en el diario vivir y en el desarrollo de actividades cotidianas.

En la segunda parte se enfatizar4d en la manera como el Estado Colombiano
asumira el periodo del posconflicto y la problematica que se generaria respecto a la
desafectacion de los bienes de uso publico, luego de firmar los acuerdos de paz, de ahi
gue se plantea la necesidad de contemplar un marco normativo, que garantice no solo la
proteccion del patrimonio estatal, sino también que proteja a los colombianos, en
particular a todos aquellos que padecieron las inclemencias del conflicto armado con una
marco legal que permita que los acuerdos puedan desarrollarse integralmente y en lo
gue a bienes de uso publico se refiere, que estos se reflejen en obras en favor de la
comunidad.

El conflicto que vivido Colombia durante décadas ha tenido injerencia directa o
indirecta sobre varias generaciones que habitaron y habitan el territorio colombiano, cada
persona posee una perspectiva del conflicto y una mirada particular sobre éste, fijando
una posicion similar a cada situacion que se le presenta en la vida, proyectando también
un concepto del conflicto y lo que se imagina en un Estado de posconflicto.

El lapso que viene después del conflicto o esa etapa en el tiempo que sigue la

superacion total o parcial de esa lucha armada es lo que se conoce con el nombre de
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posconflicto, periodo que trae consigo un aliciente trascendental ya que se reduce el
namero de homicidios.

Es indudable que el acuerdo de paz firmado con las Farc es un acontecimiento
gue han celebrado muchos colombianos reconociendo los esfuerzos para que el proceso
se desarrolle en condiciones que favorezcan a una sociedad que ha padecido los rigores
de la guerra, se espera que este pacto traiga la reconciliacion sustentada en el
restablecimiento de los Derechos Humanos, la ejecucion de mecanismos politicos,
econdmicos y culturales que faciliten la convivencia de todos los sectores de la sociedad,
gue fortalezca la democracia para que sus resultados traigan un futuro sostenible,
prosperidad para las regiones que padecieron con mas rigor sus embates, que las
victimas sean compensadas en legal y justa forma, buscando desde ya el retorno a sus
lugares de origen de los cuales fueron desplazados y alcanzar la restitucion de las tierras
gue les arrebataron.

Las victimas, ni legal ni en justa forma han sido compensadas y aquellas personas
gue anhelaban volver a sus origenes, a esos lugares donde nacieron y los vio crecer en
muchos casos es un imposible, ya que si bien es cierto los actores que los obligaron a
desplazarse ya no estan, su lugar lo ocupan terratenientes modernos que con el apoyo
de bandas criminales, no han permitido la devolucién de esas tierras que aun les
pertenece; esto significa que la restitucién de tierras es una falacia, incumpliendo asi uno
de los puntos claves del acuerdo de la Habana.

Las condiciones para una paz duradera estan dadas, de ahi la importancia de
apresurar la implementacion del acuerdo en las regiones, que no se dé una centralizacion
gue obstaculice el proceso y deje de lado la problematica de las regiones; se ha de
implementar y hacer realidad todos los programas de desarrollo con orientacion
territorial, sustitucion de cultivos y todo aquello que tenga relacion con la formalizaciéon
de la tierra.

El gobierno colombiano, asumira los compromisos adquiridos en los acuerdos
suscritos con las Farc, adoptando y poniendo en marcha las medidas necesarias para
reconocer y atender los dafios causados por el conflicto, asi mismo consolidando los
procesos de reparacion y los programas de retorno y reubicacién de personas en

situacion de desplazamiento.
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Ademas para que la paz sea duradera y las repercusiones del conflicto no sean
violentas, no es suficiente con la firma del acuerdo, se requiere delinear y efectuar
politicas integrales y coherentes que traten no solo la verdad, la justicia, la reparacion y
las garantias de no repeticion como elementos constitutivos de una politica de Estado,
sino consolidarlas y hacer que se cumplan, no permitiendo que éstas sean una opcion
para las victimas, eso no se puede aceptar ya que los colombianos que padecieron la
crueldad del conflicto merecen que se les repare el dafio sufrido pero de manera efectiva.
Solo asi se consolidara la paz verdadera y duradera.

Las Farc deben presentar, sin ninguna forma de evasion, todos los bienes
obtenidos en medio del conflicto a través de un inventario, para que éstos queden en
poder del Estado, por medio de un proceso de extincion de dominio, de lo contrario la
autoridad, por estar legitimada, perseguira dichos bienes, independientemente de las
manos en quién estén. Situacion que conduce a pensar que las Farc, al no poseer
personeria juridica, no tienen ni bienes, ni derechos, de ahi que el inventario esperado,
posea vicios, como lo manifest6 el Fiscal Néstor Humberto Martinez, quien asegura que,
“hace francamente indtil e improcedente el inventario presentado tanto para ser viable su
enajenacion como para establecer los activos que son susceptibles de extincion de
dominio” (Martinez, 2017)

A la luz de las leyes vigentes en Colombia, los bienes presentados por las Farc
hacen parte de un inventario que registra carencia de los requisitos legales para que se
constituyan de propiedad de este grupo, ya que no estan identificados juridicamente.
Desde esta perspectiva, en el inventario se relacionan carreteras, calles, que de acuerdo
ala Ley son bienes de la Nacion y, por ende, de Uso Publico, inalienables, inembargables
e inenajenables, a los cuales las Farc, de manera ilegal, accedieron y en estas
circunstancias no es posible que los puedan presentar como parte de su patrimonio. Es
asi como el Fiscal General (Martinez, 2017) en informe advierte:

Los bienes de género deben ser perfectamente detallados y ubicados con precision en el

sitio en que se encuentren, los cuerpos ciertos tienen que ser identificados por su nimero

de registro, cuando la enajenacion de estos esta sujeta a inscripcion.
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De cara a esto se requiere que las Farc acrediten el inventario de bienes raices,
aportando la cédula catastral o matricula inmobiliaria, de lo contrario se constituiria en

una lista inocua.

2.1 Debilidad, Vulnerabilidad e Indefensién en la lucha por las tierras

No solo en posconflicto sino en épocas anteriores a este periodo el problema de
tierras ha sido un asunto complicado para varios gobiernos los cuales se han visto con
serias dificultades para encontrar soluciones y contrarrestar las flagrantes y constantes
violaciones de derechos fundamentales de muchos colombianos, en particular, aquellos
gue se ubican en las zonas rurales y marginadas del pais; a pesar de soportar las
inclemencias del conflicto tienen que sufrir las consecuencias del desplazamiento
forzado “Desde el 2006 el desplazamiento forzado registra una tendencia creciente que
refleja la consolidacion de hegemonias armadas ilegales tras cruentas luchas”
(CODHES, 2009); es por eso que en defensa de los Derechos consagrados en la
Constitucion, el ente encargado de la guarda y supremacia de la ley superior se ha
pronunciado en diferentes sentencias para hacer cumplir los preceptos constitucionales
y hoy sean herramientas juridicas importantes que propenden por garantizar el minimo
vital de la poblacion en situacion de desplazamiento. Al respecto la Corte Constitucional
en (Sentencia T - 025 de 2004) destaca que:

En razén de esta multiplicidad de derechos constitucionales afectados por el
desplazamiento, y atendiendo a las aludidas circunstancias de especial debilidad,
vulnerabilidad e indefensién en la que se encuentran los desplazados, la jurisprudencia
constitucional ha resaltado que éstos tienen, en términos generales, un derecho a recibir
en forma urgente un trato preferente por parte del Estado. Este derecho al trato preferente
constituye, en términos de la Corte, el “punto de apoyo para proteger a quienes se hallan
en situacion de indefension por el desplazamiento forzado interno”, y debe caracterizarse,
ante todo, por la prontitud en la atencion a las necesidades de estas personas, ya que “de
otra manera se estaria permitiendo que la vulneracién de derechos fundamentales se
perpetuara, y en muchas situaciones, se agravara.

Dicha proteccion planteada por la Corte como mandamiento de estricto
cumplimiento se dirige a partir de la ejecucién simultanea y ordenada de una serie de

politicas publicas encaminadas a garantizar el goce efectivo de los derechos de las
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victimas de este flagelo, que en realidad forman parte de la poblacion vulnerable que
requieren programas no solo de prevencion sino de proteccion estatal, por tratarse de un
grupo poblacional que es sujeto de especial proteccién constitucional y que requiere se
adopten medidas a favor de estos grupos

La adopcion de medidas en favor de los grupos marginados no constituye una

competencia meramente facultativa del legislador, sino que es un mandato de accion,

encaminado a transformar las condiciones materiales que engendran o perpetdan la
exclusion y la injusticia social. Este deber estatal, si bien necesita ser desarrollado por la
ley, y esta atado a las apropiaciones presupuestales correspondientes, no puede quedar

indefinidamente aplazado en la agenda estatal. (Sentencia T - 025 de 2004)

Los retos que deberd afrontar el gobierno acerca de la restitucion de tierras son

enormes Yy los planes y programas propuestos para atender este asunto han de ser
desarrollados sobre bases sélidas que soporten los embates de aquellos que estan
interesados en hacerse a unas tierras que les representan enormes ganancias, en
detrimento de lo que para otros es un territorio sagrado, el habitat de unas comunidades
gue respetan, valoran y cuidan por encima de cualquier otro interés.
Como sucede en Colombia, la Ley de Tierras como muchas otras, tuvo su origen en un
contexto encuadrado en un marco generalizado de violencia politica y social, en donde
las condiciones para prevenir, proteger y brindar garantias de no repeticion para las
victimas que deben acceder a los beneficios estipulados en el programa de restitucion
de tierras no se ha cumplido con lo estipulado. Segun lo advierte (CODHES, 2011), los
retos que debera enfrentar el gobierno nacional en cuanto a los procesos de restitucion
de tierras, son:

Comprender la restitucién de tierras como un componente mas, dentro de una politica

mucho mas amplia e integral desde un enfoque de derechos: La integralidad de los

derechos que deben ser garantizados en forma efectiva a la poblacion victima del
despojo, implica que el Estado debe reorientar una serie de politicas con el fin de
garantizar el minimo vital a los cientos de miles de victimas de este delito en nuestro pais.

Por lo tanto, las politicas publicas de atencion a esta poblacion deben realizarse

simultdneamente y desde una logica en la que prime un principio de complementariedad.

Para el caso especifico de la restitucion de tierras, al menos se deberia articular esta

politica publica con aquellas encaminadas a garantizar el derecho a la vivienda digna, el
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retorno y la generacion de ingresos. De no ser asi, ante la imposibilidad de poder lograr

la articulacién necesaria entre la restitucion de tierras y las condiciones para el desarrollo

productivo del campesinado, el proceso de restitucion estaria condenado al fracaso.

No solo en Colombia sino en muchos paises de América Latina la desigualdad
contindia siendo uno de los desafios que deben enfrentar las sociedades en busqueda
del desarrollo sostenible, “Dificilmente sera posible lograrlo sin politicas que aborden uno
de los problemas histéricos no resueltos en la region: la extrema concentracion en el
acceso y control de la tierra 'y en el reparto de los beneficios de su explotacion” (OXFAM,
2016, péag. 6)

Desde hace muchos afios la disputa por la tierra ha provocado conflictos internos,
desplazamientos y violaciones de Derechos Humanos; en Colombia esta lucha ademas
de ser inhumana y cruenta, aun persiste, incluso los programas del gobierno como las
innumerables reformas agrarias no han terminado con este problema ya que la
participacion del Estado ha sido desarticulada e incoherente, ausente de politicas que
hiciesen viable actividades agrarias, mineras, forestales u otras en el agro que beneficien
a las familias campesinas que derivan su sustento de estas actividades. Pues como lo
advierte (Trujillo, 2014, pag. 46)

La subsecuente inoperancia de las reformas en concordancia con los grandes
propietarios de tierras del pais, es decir, el fracaso contundente de los objetivos de las
distintas reformas, debido a la persistencia de la concentracién de la tierra en un reducido
numero de propietarios..., argumentan que mas que medidas redistributivas a favor de la
propiedad de la tierra, se deben establecer medidas para el uso de la misma, insistiendo
en una verdadera politica de desarrollo para el sector agrario

Los intereses particulares estdn menoscabando las tierras de estos grupos
vulnerables que ademas de ser perseguidos, agredidos y criminalizados solamente por
defender sus intereses y por resistirse a actividades que atentan contra sus medios de
vida, su salud y el entorno en el que viven y de cuyos beneficios no suelen participar.
(OXFAM, 2016, pag. 8) hace referencia a esta situacion, mostrando datos vergonzosos
y sefialando las secuelas del conflicto y la lucha por las tierras, al respecto sostiene que:

El conflicto entre los intereses de sectores privilegiados, frecuentemente respaldados por

politicas hechas a su medida, y los derechos de las mayorias rurales ha dado lugar a una

verdadera crisis de derechos humanos en la regiéon. Con 122 defensores y defensoras
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asesinados, 2015 fue el peor afio en la historia reciente de América Latina para la defensa
de los derechos humanos. Mas del 40% de los casos estaban relacionados con la defensa
de la tierra y el territorio, el medio ambiente y los derechos de los pueblos indigenas.
Esas cifras son apenas una muestra de la debacle que padecen estos grupos
poblacionales y ponen al descubierto la necesidad urgente de acciones que trasciendan
y que conduzcan al sendero que dé apertura al camino en donde prevalezca el acceso y
control de la tierra para todas las personas y comunidades que dependen de ella, la
defensa y amparo de los recursos necesarios para que logren desplegar medios de vida

dignos y sostenibles y asi contribuir al crecimiento econémico inclusivo.

2.1.1. Vulneracion del Interés General

Si los bienes de uso publico pertenecen a la comunidad es necesario tener en
cuenta que esta inmerso un derecho que asiste a los ciudadanos sin distingo alguno para
acceder al uso de éstos, razén por la cual todos pueden utilizarlos, siendo el Estado el
encargado de velar por ellos, no solo por ser un mandato legal por las normas
prexistentes al asunto, sino también que a los beneficiarios les es inherente la obligacion
y deber del cuidado de ellos. La Corte Constitucional en (Sentencia T - 314 de 2012) con
ponencia del Dr. Jorge Ignacio Pretelt Ch. sostuvo que: “Por estar bajo la tutela juridica
del Estado, los bienes de uso publico y los bienes fiscales son objeto de proteccion legal
frente a eventos en los cuales los particulares pretendan apropiarse de ellos”.

Se infiere entonces que estos bienes de dominio publico estan a disposicion de la
comunidad para que se sirvan de ellos segun las necesidades y hacen parte de un
compendio de bienes destinados al desarrollo o cumplimiento de las funciones propias
del Estado en esta materia y estan afectados al uso comun, tal como lo estipulan los
articulos 63, 82, 102 y 332 de la Constitucion Politica; eso si, con las restricciones que
el ordenamiento juridico y las autoridades competentes han establecido al respecto para
su uso, de ahi que el Estado debe asumir un rol de proteccion, administracion,
mantenimiento y apoyo financiero. En estas circunstancias y respecto a estos bienes,
ninguna entidad publica posee dominio igual al de un particular respecto de un bien de
su propiedad, sino derechos de administracion y policia en interés general para proteger

Su uso y goce comdun.
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De donde se desprende que el titular del derecho de dominio es el Estado y la
afectacion conlleva necesariamente a una finalidad publica toda vez que el uso y goce
estan dirigidos a la comunidad por la prevalencia de un interés general, el mismo que
esta contemplado por la Carta Politica o la Ley, razén por la cual se precisa que estos
bienes estan bajo un régimen juridico que trae consigo una prerrogativa de la cual gozan
y que los ubica en un marco especial dandoles unas caracteristicas también especiales
como la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, que los ubica como se ha
anotado, fuera del comercio. El Alto Tribunal en lo Constitucional, ha referido en
consecuencia, “Siendo los bienes de uso publico aquellos cuya utilizacion, por lo general
transitoria y sin apropiacion alguna ni consumo, pertenecen a todos los habitantes y de
la misma forma pertenecen a una persona publica”. (Sentencia C - 643 de 1999)

Cuando de un bien de uso pubico se trata, desde el punto de vista juridico no es
viable que éste sea entregado a los particulares para su uso y goce ya que se estaria al
frente de la vulneracion del orden juridico imperativo, el pretender o intentar siquiera
transferir u otorgar derechos con esa proyeccién y connotacion sobre un bien de disfrute
colectivo; sin embargo el alto tribunal sostiene que: “no contraria la Constitucion que se
permita un uso especial por parte de la Administracion a través de concesiones o
permisos de ocupaciéon temporal” (Sentencia C - 183 de 2003), y al ceder estos bienes,
su utilizacién a los particulares se dara en virtud de autorizaciébn emanada de autoridad
competente tal como lo establece la Ley, evitando de esta manera la ocupacion irregular
o ilegal por parte de estos. La Corte resalta que:

El otorgamiento de esa concesion 0 permiso para un uso especial en bienes de uso

publico por parte de los particulares no implica la conformacion de derechos subjetivos

respecto de ellos, por cuanto la situacién que se deriva del permiso o de la concesion es

precaria, en el sentido de que son esencialmente temporales y por lo tanto revocables o

rescindibles en cualquier momento por razones de interés general. (Sentencia C - 183

de 2003)

Significa lo anterior, que se puede otorgar la utilizacion de estos bienes a través
de concesiones 0 permisos de ocupacion temporal, sin que por ello se transmute el
caracter de publico de estos bienes.

Es inadmisible la vulneracion del interés general que estan inmersos en el uso y

goce de los bienes de uso publico, sin embargo, es importante tener en cuenta que se
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presentan situaciones en las cuales existen areas publicas de uso activo o pasivo, tales
como parques o plazas en diversas regiones del pais, llamese municipio o distritos, que
podran ser utilizados previa autorizacion, por parte de particulares para usos que sean
compatibles con la condicion del espacio mediante contratos, sin embargo se debe tener
en cuenta que: “en ningun caso estos contratos generaran derechos reales para las
entidades privadas y deberan dar estricto cumplimiento a la prevalencia del interés
general sobre el particular” (Decreto Reglamentario 1504 de 1998)

Desde esa perspectiva se infiere que cuando los bienes de uso publico que
pertenecen a la Nacion sean entregados, a los particulares, no puede ser por “cualquier
razon”, sino Unicamente en virtud de autorizacién de autoridad competente tal como esta
establecido en la ley. Esto significa y asi los sostiene la Corte Constitucional, que
juridicamente los bienes de uso publico de la Nacién no pueden ser ocupados por los
particulares legitimamente conforme a la Constitucidén, sino cuando se les hubiere
otorgado licencia, concesion o permiso de ocupacion temporal y, en consecuencia, la
expresion “por cualquier razon” contenida en el numeral 3° del articulo 6° de la Ley 768
de 2002, resulta inexequible, tal como lo declar6 el alto tribunal, en la precitada sentencia.

El Estado posee la facultad de detentar el derecho no solo a la conservacion de
los bienes de uso publico, sino también a velar por el mantenimiento y proteccion de
estos, sin embargo, hay situaciones en que la vulneracion y el querer apropiarse de ellos
conlleva a que se proteja a través de la utilizacion de los mecanismos legales para tal
fin, de ahi que las alternativas para esta proteccion se den desde el ambito administrativo
o la via judicial.

En el primer caso la alternativa de utilizar la via administrativa encuentra en el
poder general de policia del Estado para hacer prevalecer y hacer efectivas las
decisiones ejecutorias y ejecutivas. En la segunda alternativa para defender los bienes
de uso publico esta en manos de la comunidad quien podra acudir ante la administracion
de justicia utilizando mecanismos como acciones posesorias, reivindicatorias o acciones
populares, asi por ejemplo cuando particulares se apropian por vias de hecho de un bien
del Estado la autoridad publica esté en la obligacion de cumplir y hacer cumplir ese papel
de impetrar las acciones previstas en la Ley para lograr la restitucion de los bienes de

uso publico al Estado, incluido todo lo que accede a ellos.
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La Carta Politica sostiene que la Nacion es titular de los bienes de uso publico por
mandato legal y constitucional y que este derecho real no esta dentro de la propiedad
privada tal como lo estipula el articulo 58 de la Constitucion, sino que este hace parte de
otra forma de propiedad, fundamentada en un dominio publico consagrado en el articulo
3.

(o))

Al respecto, es claro que el derecho a la propiedad privada hace parte de los
derechos fundamentales de los ciudadanos y como norma constitucional el Estado esta
en la obligacion de proteger en cabeza de sus titulares, lo cual conlleva a que este sujeto
gue es titular de este derecho de dominio esta facultado para usar, gozar y disponer de
sus bienes como a bien lo tenga, siempre y cuando no vulnere la ley o los derechos de
los demés. Por demas, se tiene el pronunciamiento de la Corte Constitucional, quien en
(Sentencia C - 183 de 2003), sostiene que:

La teoria de la comercialidad de los bienes se rompe cuando se trata de bienes de uso

publico. No es valido entonces exigir matricula inmobiliaria de tales bienes para

determinar si son de uso publico, puesto que tales bienes, por sus especiales
caracteristicas, estan sometidos a un régimen juridico especial, el cual tiene rango
directamente constitucional. Por ello durante la vigencia de la anterior Constitucion, la

Corte Suprema de Justicia habia dicho que ‘el dominio del Estado sobre los bienes de

uso publico es un dominio sui generis’. Y la Corte Constitucional también ha diferenciado

con nitidez, en anteriores decisiones, el dominio publico y la propiedad privada.

Ningun particular puede considerar que tiene derechos adquiridos sobre los
bienes de uso publico que pertenecen a la Nacién, mucho menos alegar una posible
prescripcién adquisitiva de dominio sobre ellos, toda vez que estos bienes como se ha

manifestado estan fuera de todas las prerrogativas del derecho privado.
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propietarios de los predios con fines de desarrollo urbanistico, siendo destinadas también
al uso publico, entre esos bienes estan los parques, zonas verdes, vias, entre otros, sin
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gue tenga que obligarse al pago de indemnizacion ya que se trata de un acto de
enajenacion voluntaria que el Estado puede exigir en ejercicio de sus facultades para

dictar normas de planificacion urbanistica.

2.1.2. Interés particular y aprovechamiento de bienes en estado de abandono

Cuando se habla de uso publico se esta haciendo referencia a la optimizacion de
ese uso a favor de toda una comunidad de la cual se espera que haga de ese bien una
explotacion eficaz, acorde a los servicios que presta, protegiéndolo y evitando el
deterioro que conlleve a un abandono.

No obstante la existencia de muchos bienes de esta naturaleza dispuestos al uso
y goce de la comunidad, hay una realidad innegable que se ha extendido a lo largo y
ancho del pais respecto a estos bienes de la Nacion y se trata de plantear una reflexion
gue surge a raiz del cuidado y preservacion de los bienes, que para este caso los que
pertenecen a los particulares los cuidan de la mejor manera posible, mas no sucede lo
mismo con los bienes de uso publico y si se advierte abandono o deterioro sencillamente
no los utilizan y la constante es que como el Estado es el propietario es a €l a quien
corresponde el cuidado y la preservacién ya que en ese engafio, no lo siente suyo,
contario a cuando estéa bien cuidado y en éptimas condiciones para su aprovechamiento.

La toma de decisiones amparadas por la Ley, proveniente de entidades del Estado
encargadas de velar por la proteccidbn de estos bienes hace que en determinadas
circunstancias estos organismos que velan en calidad de custodios por éstos tomen las
medidas requeridas, incluso para adelantar cerramientos si es del caso y aprovechar el
inmueble, sin que ello contravenga el uso publico para el cual fue destinado.

No obstante, para que la proteccion del Estado a su patrimonio sea efectiva, sera
una realidad siempre y cuando las cosas para este fin se adelanten en debida forma y
no haya carencia de la institucionalidad adecuada para fiscalizar y administrar con
eficiencia los bienes del Estado, cosa que en Colombia sucede, ya que como se ha
puesto de presente, hoy en dia existen muchos bienes del Estado que no aparecen en
los registros de catastro, ni siquiera en los inventarios, provocando no solo desorden,
sino poniendo de manifiesto un desgrefio administrativo, ya que es obligacién de la

administracion conocer con precision cuales son, donde estan y qué valor tienen para
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propiciar una adecuada administracion y ejercer el control requeridos para el provecho
de estos bienes.

Cuando el Estado bajo los pardmetros establecidos por la Constitucién y la Ley
otorga una concesion o permiso a los particulares sobre un bien publico para hacer uso
de éste, no implica la conformacion de derechos subjetivos respecto de ellos, toda vez
gue se esta al frente de un permiso o concesion transitoria debido a que se trata de
bienes de una comunidad, por lo tanto el uso es y debe ser temporal y con la condicion
de ser revocables o rescindibles en cualquier momento por razones de interés general.
Aspecto este ratificado por el Consejo de Estado en (Fallo 3083 junio de 2006), con
ponencia de la Magistrada Maria Elena Giraldo Gémez, quien ha manifestado:

No se podra decir, sin entrar en un contrasentido, que un bien de uso publico se usucapio

o fue enajenado, pues ninguna de esas negociaciones puede recaer sobre el bien que es

de todos; pero tampoco puede interpretarse que no pueda ser optimizado en su uso,

porque lo cierto es que ante todo siendo un bien de todos y de propiedad de ninguno, el

Estado debe velar por su mejoramiento.

Otra situcion en concreto tiene que ver con aquellas carateristicas de los bienes
de uso publico que hacen que éstos no puedan constituirse en objetos materiales de un
contrato de arrendamiento, pues la Constitucion y la Ley lo prohiben, toda vez que en un
contrato de esta naturaleza media un precio que debe pagar el arrendatario por el uso y
goce exclusivo de la cosa arrendada, esta situacion resulta insostenible desde el punto
de vista juridico ya que se trata de bienes de uso publico y éstos no pueden constituirse
en objeto material de contratos de arrendamiento.

La importancia de los bienes de uso publico radica no solo por hacer parte de los
bienes de la Nacion, ademas de estar asociados en el compendio normativo
constitucional y legal sino también porque al estar fundado el Estado Social de Derecho
en la prevalencia del interés general sobre el particular, el uso y destinacion de estos
bienes involucra un claro interés de la comunidad que hace imperativa la proteccion de
estos por parte del Estado. En este sentido, (Gémez & Gémez, 2003, pag. 127) resaltan:

La existencia de los bienes de uso publico encuentra su fundamento en el hecho

incontestable de que la vida en comunidad seria practicamente imposible si no existieran

esos bienes que pertenecen a todos, que todos pueden utilizar y que estan afectados al
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cumplimiento de finalidades de interés publico que, de otra manera, no podrian llevarse

a cabo.

Resulta interesante reflexionar acerca de una situacion en la cual se cuestiona si
es real aquella predica en la cual se tiene la existencia de un titular de derecho de dominio
sobre bienes de uso publico y la otra se refiere a tener a la Nacién como el unico titular
0 en su defecto son otras entidades administrativas las que pueden ser propietarias de
estos. Respecto a la segunda inquietud la realidad muestra que es evidente encontrar la
existencia de normas que asignan la propiedad de algunos bienes a entidades e incluso
a empresas industriales y comerciales del Estado, sin embargo, el Consejo de Estado en
(Concepto No. 1640 de 2005), sostuvo:

...es antitécnica la expresion legal de otorgar propiedad de bienes de uso publico a

entidades administrativas diferentes de la Nacién, puesto que en virtud del articulo 102

de la Constitucion Politica que se comenta, es ésta la Unica titular de los derechos de

dominio sobre esta clase de bienes.

Queda claro que la titularidad del derecho es una cosa y otra bien diferente la
asignacion de competencias que son indispensables para adelantar labores relacionadas
con la administracién, mantenimiento o proteccion de estos bienes, tareas que pueden
ser desarrolladas por entidades territoriales o personas derecho publico creadas para

esto.

2.1.3. Implicaciones sociales y legales de la desafectacién de bienes de uso publico

Las Altas Cortes cuando se pronuncian a través de diferentes sentencias, no
solamente presentan argumentos de tipo legal, sino que se fundamentan en conceptos
histéricos que representan el germen de como la tierra ha sido distribuida y cémo el
procedimiento juridico ha trascendido, incluso a los bienes de uso publico.

El Consejo de Estado en el (Concepto 2154 junio 18 de 2014), refiere que la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 5 de agosto de 1492 con ponencia del Magistrado
Anibal Cardozo Gaitan analiz6 y sefiald que hubo diversos periodos y normas para el
manejo de los bienes del Estado, entre las cuales se mencionan:

()las Ordenanzas de Felipe Il de 1563; (ii) las Cédulas de Felipe Il de 1578 y 1589; (iii)

las Cédulas del Pardo, especialmente expedidas para el territorio de la Nueva Granada;

(iv) el Cdédigo de Indias o Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias de 1680; (V)
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la Cédula de San Lorenzo de 1754; (vi) la Cédula de San lldefonso de 1780. A estas
normas se le agregaron las decisiones de los virreyes, las audiencias, los gobernadores,
los corregidores, los alcaldes y los cabildos, compilacién conocida como el Derecho

Indiano Criollo.

Asi mismo, menciona el Consejo de Estado, en el precitado concepto, como la
Corona espafiola adelanté los repartimientos de las tierras que encontré en estas
latitudes a través de sistemas: como mercedes de tierras, la venta y la composicion.

La asignacion de tierras por mercedes se hacia cuando se fundaba una poblacion o

cuando los interesados lo solicitaban para su uso patrticular.

Luego la reparticion de tierras fuera gratuita, las necesidades econémicas de la Corona y

la valorizacién de la tierra hicieron que su reparticién se realizara por subasta publica al

mejor postor, salvo que predominara el interés de crear nlcleos de poblacion.

La composicion se daba con el fin de legalizar una ocupacién de hecho de tierras sin el

cumplimiento de los requisitos contemplados en las leyes vigentes. Para la época era

claro que los territorios descubiertos eran de la Corona y sobre ellos tenia libre

disposicion. (Concepto 2154 junio 18 de 2014)

Después de varios siglos y sin la injerencia de los espafioles la época republicana
marca cambios abruptos en esta materia y precisamente para 1886 con la promulgacién
de la Constitucion conservadora de Nufiez y Caro se producen reformas trascendentales
tales como la de 1905, en la que se reiterd a las asambleas departamentales la facultad
de dirigir y fomentar por medio de ordenanzas la colonizacién de las tierras baldias, la
apertura de canales navegables y la explotacién de sus bosques.

Para el afio de 1936, se destaca que en esta reforma la propiedad debia cumplir
una funcioén social que implicaria obligaciones, con fundamento en lo cual precisé, en
forma contundente, que el interés privado debe ceder al interés publico o social.
Importante sefalar entonces que el Estado ha hecho presencia siempre como garante
del interés general y la utilidad publica respecto a los bienes que le pertenecen y que van
a satisfacer necesidades de la comunidad, lo cual muestra que el legislador siempre
sostuvo que la Nacion es propietaria de ciertos bienes, razon por la cual lo plasmo en la
ley, ademas de considerar la necesidad de elaborar protecciones especiales que harian
parte de las caracteristicas especiales que les son inherentes a estos bienes como la

inalienabilidad, inembargabilidad y la imprescriptibilidad.
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En este breve recorrido por la historia, interesante resulta el aporte del Consejo
de Estado en el (Expediente 00678 junio 12 de 2014) al referir una definicion o
consideracion respecto a los bienes de uso publico traida por la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del aflo 1940, en donde se expuso que: “los bienes del Estado son
0 de uso publico o fiscales. Los bienes de uso publico lo son por naturaleza o por el
destino juridico; se rigen por normas legales y juridicas especiales, encaminadas a
asegurar cumplida satisfaccion en el uso publico”.

Con la promulgacion de la Carta del 91 se dan cambios en la concepcién del
Estado y ya éste es considerado no como un Estado monopdlico sino competitivo con
gran injerencia por supuesto en el manejo de los bienes de la riqueza entre otros y
adoptar el modelo de Estado Social de Derecho, mostrando el derecho a la propiedad
con funcién social.

Desde esta perspectiva es importante resaltar la importancia del derecho como
componente de organizacion del mismo Estado, ya que es éste el llamado a establecer
y asignar funciones a los demas entes estatales, instaurando mecanismos de accion,
sefialando limites y consideraciones de tipo legal preexistentes en el manejo de los
bienes y las relaciones de éstos con particulares, pero aun asi y siendo una herramienta
imprescindible, no se la utiliza, por el contario los trdmites en estos asuntos suelen
manejarse bajo parametros de ilegalidad donde contindan primando los intereses

particulares en detrimento del interés general.

2.1.4. Acciones populares, posesorias y reivindicatorias

Los bienes de uso publico del Estado “son inalienables, inembargables e
imprescriptibles”, asi lo expresa la Carta politica del 91 en el articulo 63 y esto se
enmarca en un contexto razonable que muestra que dichos bienes estan destinados a
cumplir fines de utilidad publica, por lo tanto, los bienes de uso publico tienen como
finalidad estar a disposicion de los habitantes del pais de modo general, tal y como se
reconoce en la (Sentencia T - 314 de 2012), donde el Alto Tribunal ha pronunciado, “Por
estar bajo la tutela juridica del Estado, los bienes de uso publico y los bienes fiscales son
objeto de proteccion legal frente a eventos en los cuales los particulares pretendan

apropiarse de ellos”.
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El Estado como garante de los bienes de uso publico prevé gque el uso de aquellos
por la comunidad sea el adecuado, de ahi que se garantice la protecciéon en el
ordenamiento juridico, por via administrativa y por via jurisdiccional; a nivel administrativo
se da a través del ejercicio de funciones de policia reguladas por el legislador y por via
jurisdiccional son las acciones populares, las que estan consagradas en la Constitucion
nacional. Con el animo de garantizar dicha protecciéon, la Corte Constitucional en
(Sentencia C - 183 de 2003), reconoce:

La proteccion se realiza a través de dos alternativas: por un lado, la administrativa, que
se deriva del poder general de policia del Estado y se hace efectivo a través del poder de
sus decisiones ejecutorias y ejecutivas.....Por otro lado existe otra alternativa que permite
la defensa de los bienes de uso publico, que es la posibilidad que tienen los habitantes
de recurrir a la via judicial, a través de acciones posesorias, reivindicatorias o la accién
popular consagrada en el articulo 1005 del Codigo Civil

Al tratar el tema de funciones de Policia, tanto el Derecho Constitucional como el
Administrativo, sostienen que hablar de la “policia administrativa” es referirse a un poder
juridico de tomar decisiones que limitan la libertad y la propiedad de los particulares; el
(Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 2011, pag. 26) sostiene que “en
la doctrina y en la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Justicia y de la
Corte Constitucional, el tema se ha abordado en la triple perspectiva de poder, funcién y
actividad material”, de ahi que el poder de policia es normativo, con una funcion reglada
y cuya actividad es material; frente al tema plantean:

a) El poder de policia es normativo: legal o reglamentario. Corresponde a la facultad

legitima de regulacion de la libertad. En sentido material es de caracter general e

impersonal. Conforme al régimen del estado de derecho es, ademas, preexistente.

b) La funcién de policia es reglada y se halla supeditada al poder de policia. Supone el

ejercicio de competencias concretas asignadas por éste a las autoridades administrativas

de policia. Mas reparese en que dicha funcién no otorga competencia de reglamentacién
ni de regulacién de la libertad.

c¢) La actividad de policia, asignada a los cuerpos uniformados, es estrictamente material

y no juridica, corresponde a la competencia de ejercicio reglado de la fuerza, y esta

necesariamente subordinada al poder y la funcién de policia. Por lo tanto, tampoco es

reglamentaria ni menos reguladora de la libertad.
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La Constitucion de 1991 incluye en el articulo 88, las denominadas “acciones
populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos” dejando a la ley su
regulacion;

Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e

intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la

salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica

y otros de similar naturaleza que se definen en ella. También regulard las acciones

originadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio de las

correspondientes acciones particulares. Asi mismo, definird los casos de responsabilidad
civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.

La misma Corte ha puntualizado que son las acciones populares contempladas
en la Carta Politica del 91 el medio idéneo para proteger los derechos colectivos; en
(Sentencia T - 302 de 2011) ha dicho

El medio idéneo y eficaz para la proteccion de los derechos colectivos, en principio, no es

el amparo policivo por perturbacion a la posesién o tenencia de bienes, sino las acciones

populares reguladas en el articulo 88 de la Constitucién, cuyo desarrollo se encuentra en

la Ley 472 de 1998.

Cabe anotar que la proteccion de los derechos colectivos esta sujeta a la reserva
judicial mas no a las autoridades de policia, quienes excepcionalmente podran garantizar
la efectividad de estos derechos.

De igual modo, en el articulo 89 de la Carta Politica, se contempla que la ley podra
establecer otros recursos, acciones y procedimientos que sean necesarios para la
defensa de los derechos colectivos, entre otros, por omision o accién de las autoridades.

Articulo 89. Ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley establecera los

demas recursos, las acciones, y los procedimientos necesarios para que puedan

propugnar por la integridad del orden juridico, y por la proteccion de sus derechos
individuales, de grupo o colectivos, frente a la accion u omision de las autoridades.

Las acciones populares establecidas en el articulo 88 de la Constitucion, estan
desarrolladas en la Ley 472 de 1998, dicha norma tiene como objetivo “regular las
acciones populares” (Art.1) y a la vez se constituyen como medios procesales “...para

evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, amenaza, vulneracion o agravio, por
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parte de autoridades publicas o de particulares, sobre los derechos e intereses colectivos
o restituir las cosas a su estado anterior si ello es posible” (Art. 2)

Estas acciones populares deben contar con el concurso de las entidades del
Estado encargadas de apoyar la participacion ciudadana ya que estos entes son los que
conocen y tienen la competencia para intervenir en los procesos de esta indole, con este
apoyo se alcanzara que dichos procesos se desarrollen de acuerdo a los parametros
constitucionales y legales, asi como el poder velar por la promocién y el respeto del
derecho respectivo.

La Constitucion Nacional fortalecié e impulso la promocion y la defensa de lo
publico mediante un compendio de instrumentos constitucionales, y precisamente la Ley
472 de 1998 desarrollé lo relacionado a las acciones populares, con esto se pretende
mantener las tareas de prevencion y restitucion del derecho colectivo vulnerado, asi
mismo se puso a disposicion un marco legal especifico direccionado a la obtencién del
derecho sustancial y del equilibrio entre las partes convocadas. La Corte Constitucional
en (Sentencia T - 080 de 2015), con ponencia del Magistrado Jorge lvan Palacio expreso:

Las acciones populares no son un instrumento juridico ajeno a la tradicion legal de

Colombia. Desde el Codigo Civil de 1887 se consagraron varias figuras al alcance de la

ciudadania en general o de los vecinos de un determinado lugar con el objetivo de

conjurar el riesgo sobre un bien publico o de interés comuan, asi como de resarcir el dafio
ocasionado sobre el mismo.

Si bien es cierto que las normas civiles vigentes en Colombia aceptan la posesion
respecto de bienes corporales e incorporales, ello no significa que pueda ejercerse
posesion sobre todos éstos, sino Unicamente respecto de aquellos bienes que se
encuentran en el comercio, de donde se infiere que la restriccion se origina en la propia
norma constitucional y legal; entonces, si la posesion recae sobre bienes que estan
dentro del comercio, los bienes de uso publico no tendrian cabida, por lo tanto la posesion
en este caso no aplica. Postura ratificada por la Corte en (Sentencia T - 302 de 2011),
quien advierte,

La posesion puede ejercerse sobre los bienes que se encuentran en el trafico juridico, lo

gue excluye los bienes de uso publico y los bienes publicos, sobre los cuales la

Constitucién y la ley disponen su inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad.
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Por demas, las Acciones Posesorias, tienen por objeto conservar o recuperar la
posesion de bienes raices, o de derechos reales constituidos en ellos. (Articulo 972 del
Cdédigo Civil), se debe tener en cuenta que esta accion se ejerce sobre cosas
susceptibles de adquirir por prescripcion y es el poseedor el titular de esta accion,
siempre y cuando lo haya hecho de manera tranquila e ininterrumpida por un afio. En
(Sentencia T- 751 de 2004), con ponencia del Magistrado Jaime Araujo Renteria, la Corte
Constitucional se pronuncié acerca de estas acciones, argumentando

... tienen por objeto conservar o recuperar la posesion de bienes raices, o de derechos

reales constituidos en ellos. Son, pues, acciones judiciales de caracter civil entabladas

ante la jurisdiccion ordinaria por el poseedor de bienes raices o de derechos reales
constituidos sobre ellos, por causa de perturbaciones o despojos de la posesion material.

A diferencia de la Accion reivindicatoria, la persona que puede ejercer esta accion
es el propietario de la cosa y no el poseedor como sucede en la posesoria, tal como lo
indica la Corte en (Sentencia T - 302 de 2001), con ponencia del Magistrado Juan Carlos
Henao Pérez:

La posesidn puede ejercerse sobre los bienes que se encuentran en el trafico juridico, lo

que excluye los bienes de uso publico y los bienes publicos, sobre los cuales la

Constitucién y la ley disponen su inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad. El

ordenamiento civil vigente en Colombia admite la posesion sobre bienes corporales

muebles e inmuebles y sobre los derechos reales constituidos sobre tales bienes y

respecto de bienes incorporales muebles, bajo la condicidn de que se encuentren en el

comercio, lo que excluye por l6gicas razones, su ejercicio sobre los bienes de uso publico

y los bienes publicos que no hacen parte del trafico juridico por ser inalienables,

imprescriptibles e inembargables.

Las acciones posesorias se caracterizan por tener como finalidad la conservacion
de la posesion frente a actuaciones que suponen voluntad del perturbador de apoderarse
del bien y por ende recuperarlo porque ha sido despojado, incluso en casos donde se ha
ejercido la violencia. Obviamente la ley establece restricciones para su ejercicio y estas
limitaciones tienen que ver con que la posesion debe ser estable legitima, continua,
pacifica y por lo menos anual. Lo ha dicho la Corte en diversos pronunciamientos y a su
vez ha dejado claro que si bien es cierto operan para proteger la posesion de bienes

muebles e inmuebles y de los derechos reales constituidos en ellos no puede utilizarse
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cuando, “...la perturbacibn se origina en un incumplimiento contractual v,
particularmente, en el derecho colombiano no se admite respecto de bienes que no
pueden ser apropiados por usucapion”. (Sentencia T - 302 de 2011)

La accion reivindicatoria es una accion real que tiene quien es titular de un derecho
real principal o poseedor regular para recuperar una cosa singular. Pueden aplicarse las
acciones posesorias respecto de bienes o derechos imprescriptibles como los de uso
publico, los fiscales y las servidumbres discontinuas e inaparentes. La posesion que se
debe probar es el material.

En situaciones tales como la existencia de permisos para adelantar
construcciones en un bien puabico son viables, sin embargo, las personas que posean
estas autorizaciones la tienen, pero Unicamente para usar y gozar del bien, mas no para
acceder o adquirir la propiedad ya que una vez expire dicho permiso otorgado debera
ser restituido tanto las obras adelantadas como el bien.

No obstante, cuando un bien de uso publico ha sido ocupado sin justo titulo, tal
como se presenta en Colombia, se hace necesario la aplicacion de medidas coercitivas,
aunque estos mecanismos represivos generan polémica, el desalojo, por ejemplo, es una
medida para recuperar materialmente un bien que fue apropiado de manera ilegitima, de
esta manera se evitaria en muchos casos que todos aquellos que han procedido con
mecanismos contrarios a la ley contindan obteniendo provecho. Cabe anotar que, si bien
es cierto este tipo de medidas para muchos, son consideradas como “ilicitas”, aunque no
los son si se ajustan a la Ley, los encargados de ejecutarlas, deben tener en cuenta que
su efectividad sera posible siempre y cuando no se atropelle o vulnere derechos

fundamentales.

2.2. Concepto de acuerdo parala Paz en un espacio de Post Conflicto

La historia colombiana registrara que mas de medio siglo dur6 el enfrentamiento
entre las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC y las Fuerzas Armadas
del Estado Colombiano; luego de muchos afios de lucha armada las partes en conflicto
acordaron poner fin de manera definitiva al conflicto armado interno.

El fin del conflicto armado trae consigo un gran significado no solo para los actores

de esta guerra sino también para aquellos que directamente padecieron las secuelas de
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estas luchas, se busca brindar a la sociedad colombiana la paz y tranquilidad, y de igual
modo, disminuir el sufrimiento en muchas de las familias afectadas; miles y miles de
colombianos fueron victimas de desplazamiento forzado, otros cientos de miles los
muertos, innumerables los desaparecidos, un nimero elevado de poblaciones arrasadas
por la guerra que, de una u otra manera en muchas regiones del pais, donde mujeres,
nifos, niflas y adolescentes, comunidades campesinas, indigenas, afrocolombianas,
negras, palenqueras, raizales, padecieron las inclemencias de un conflicto que no les
pertenecia pero que debieron asumirlo por el simple hecho de ser colombianos.

El fin del conflicto deberia representar la soluciéon al problema social y armado que
por mas de 60 afos enfrentdé Colombia; los dialogos de paz que culminaron en la
Habana, con representantes del Estado y de las Farc en la mesa, arrojaron como
resultado el acuerdo en donde se logro entre otras cosas el cese al fuego bilateral y
pactos en los que la antigua guerrilla se vio favorecida por las prebendas otorgadas por
el gobierno, a pesar de la oposicién de un gran nimero de colombianos; sin embargo y
dadas las circunstancias actuales, en particular de las victimas el proceso continua por
una razon simple, porque el conflicto social esta ahi latente.

Se supone que el fin del conflicto sera la apertura de nuevos aires en el territorio
colombiano, que ese transito a la paz traiga consigo la integracién de los territorios,
programas de inclusion social y por supuesto el fortalecimiento de la democracia, que se
ha visto muy debilitada, esto sera la oportunidad para que esa tranquilidad de saber que
se esta ad-portas de una verdadera paz se expanda en todo el territorio nacional,
asegurando que los conflictos sociales se ventilen por los canales institucionales, con

plenas garantias para quienes participen en politica.

2.2.1. Proceso de Paz

En la situacion actual y con la impronta del Acuerdo de Paz suscrito entre el
gobierno y las FARC, el tema de la tierra ha sido uno de los mas trascendentales y desde
el comienzo de los didlogos ha sido asunto de controversia y fuertes debates, de ahi que
se haya consolidado como tema de preeminencia en la agenda acordada y de la tension
desatada a proposito de las responsabilidades en el desplazamiento forzado, el

abandono y el despojo.
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La tenencia de tierras ha sido un problema constante desde el mismo momento
en que los europeos llegaron a América e iniciaron el proceso de colonizacion y de paso
el apoderamiento de las tierras que les pertenecian a diversos grupos indigenas que
habitaban diferentes zonas del pais. Este problema no ha terminado y estas practicas
han continuado hasta nuestros dias, de ahi que una vez firmados los acuerdos con las
FARC un tema importante dentro de la agenda y por supuesto tratado en la Habana, fue
el de las tierras que despojaron de manera violenta a muchos colombianos que hoy
desposeidos viven en condiciones poco recomendables y alejados de los espacios
donde crecieron junto con sus ancestros, obligandoseles a pagar un precio, demasiado
elevado.

En el acuerdo firmado, un tema relevante y trascendental fue el enfoque territorial
plasmado en dicho documento que suponia tal como los medios lo informaron reconocer
y tener en cuenta las necesidades, caracteristicas y particularidades econdmicas,
culturales y sociales de los territorios y las comunidades en especial aquellas victimas
del conflicto que padecieron el desplazamiento forzado, para brindarles todo el apoyo y
las garantias en asuntos como el de reparacion, verdad, sostenibilidad socio-ambiental,
etcétera, implementando estrategias y todas aquellas medidas que redunden en la
reivindicacion de sus derechos; sin embargo muchas de las personas que padecieron
este conflicto aun reclaman todo aquello que se les prometié y que fue suscrito en el
acuerdo, incluso se habl6é de que dicha implementacion se haria desde las regiones y
territorios con la participacion de las autoridades territoriales y los diferentes sectores de
la sociedad, pero la ausencia estatal se ha hecho presente y la sociedad aun esta
polarizada frente a dichos acuerdos sin tener en cuenta que en medio de esta
discrepancia se encuentran las victimas.

Una vez firmados los acuerdos con las FARC, el Fondo de Tierras es el inventario
de predios para distribuir a campesinos y a proyectos asociativos; no sera lo mismo ya
gue esas parcelas que abandonaron quiza no estén en condiciones Optimas para retomar
las labores propias y que los identifican como campesinos y poder asi garantizar el
trabajo y la seguridad alimentaria del pais.

Se encontraran muchas tierras baldias que serviran de soporte para redistribuirlas,

esas tierras que fueron robadas por la fuerza o a través de diversas formas juridicas que
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se han detectado tales como prescripcion adquisitiva de predios baldios o alterando
linderos, por ejemplo.

Se requiere alcanzar la democratizacion para el acceso a la tierra y otros
beneficios para los campesinos, de ahi la creacion del mencionado fondo, que tal como
lo sefala el (Diario el Pais, 2016), debe orientarse a:

Con el proposito de lograr la democratizacion del acceso a la tierra, en beneficio de los

campesinos y de manera especial las campesinas sin tierra o con tierra insuficiente y de

las comunidades rurales mas afectadas por la miseria, el abandono y el conflicto,

regularizando los derechos de propiedad y en consecuencia desconcentrando y

promoviendo una distribucién equitativa de la tierra, el Gobierno Nacional creard un Fondo

de Tierras de distribucion gratuita.

El proceso adelantado con las FARC es un paso hacia la Paz pero no es suficiente
y hada garantiza que sea una paz estable y duradera, como es el anhelo de los
colombianos, sin duda los temores surgen porque esa condicion de la propiedad de
tierras en Colombia hoy es muy distinta toda vez que los verdaderos duefios de muchas
tierras fueron desplazados de manera violenta o forzados a salir de su terrufio y esas
propiedades estan en manos de paramilitares, guerrilleros, narcotraficantes y ladrones
juridicos conocidos como ladrones de cuello blanco que ostentan el poder y lo han
aprovechado para ejercer de manera fraudulenta, pero con el consentimiento de muchos
funcionarios inmersos en la corrupcion, para consolidar su rigueza en detrimento de
muchos, que no cuentan con el apoyo siquiera del Estado para que los proteja en su
vida, honra y bienes tal como lo ordena la Carta del 91.

Sin duda el acontecimiento en el que se firma el fin del enfrentamiento entre las
FARC y el gobierno colombiano hara parte de la historia por la trascendencia del tema
en donde se pone fin a un conflicto con el grupo armado ilegal mas antiguo de América
Latina y con el que se reportaron enfrentamientos crueles que mantuvieron en zozobra
a miles de colombianos que dia a dia esperaban este momento notable en la vida del
pais; llego el periodo del posconflicto y es el momento para el cambio.

Ahora que se firmaron los acuerdos el propdsito debe ser alcanzar la paz estable
y duradera, que se obtendra solo cuando se rompan los lazos entre la ilegal forma de
hacer politica y la violencia, o cuando las armas no sean la herramienta para tener

injerencia en las decisiones politicas, situacion que ha permitido la persistencia e
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institucionalizacion de la violencia como método para resolver conflictos al interior de una
sociedad que inerme debia observar estas practicas atentatorias de todos los derechos
fundamentales de los habitantes. Bien sefala (Molano, 2015, pag. 9), “El posconflicto es
también una ventana de oportunidad para hacer los ajustes que el pais demanda desde
hace un tiempo y que son cada vez mas apremiantes”.

Son muchos los dafios que hay que reparar por parte de las FARC, se debe
prestar atencion a las victimas del conflicto, las mismas que sufrieron desplazamiento
forzado y a quienes les arrebataron nos solo sus ilusiones sino también sus derechos
fundamentales, es por eso que el Estado debe ofrecer todas las garantias a estas
victimas y darles la confianza y tranquilidad politica de recuperar los terrenos adquiridos
de forma ilegal y les restituyan las tierras que perdieron, es decir las FARC deben dar
este paso que seria poner una cuota importante en el camino hacia la reconciliacion. En
palabras de (Howland, 2017, pag. 2)

El Acuerdo de paz entre el gobierno de Colombia y las Farc se fundamenta en la justicia

restaurativa. Su foco son las victimas. La justicia restaurativa implica una rendicién de

cuentas y un cambio de las relaciones entre las victimas y los victimarios.

La firma del acuerdo no es suficiente para la paz que tanto se anhela, se requiere
mucho mas que eso, asi por ejemplo se hace necesario que se restablezcan los derechos
de las victimas del desplazamiento y del despojo, la reversion de los efectos del conflicto
y del abandono sobre comunidades y territorios, asi mismo que se dé una regularizaciéon
de la propiedad e incluso luchar contra la ilegalidad con armas juridicas y lograr la
recuperacion de aquellas tierras que arbitrariamente fueron tomadas en posesion,
garantizando los derechos de todas aquellos colombianos que son los verdaderos
poseedores y duefios.

En el periodo de post conflicto se han suscitado una serie de inconvenientes que
han conducido a abrir una brecha en el proceso de paz, que pretendia consolidar tal
como se habia propuesto, en los acuerdos de la Habana, sin embargo, antes de la firma
de estos pactos, se habia advertido que opositores al gobierno y de del expresidente
Santos, al igual de un gran nimero de colombianos que no veian con buenos ojos dicho
proceso, sucedio lo inesperado, poner en riesgo los acuerdos suscritos entre la antiguas

FARC y el gobierno.
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2.2.1.1 Restitucion de tierras en manos de las FARC

La restitucion de tierras en Colombia debe ser una realidad y el Estado deberéa
tener en cuenta no solo el inventario que las FARC presenten para la reparacion de las
victimas sino también evitar la revictimizacion; parte de estos bienes, destinados a
restituir, pueden verse en riesgo, ya que hoy en dia son escenario de combates entre
disidentes y otros grupos armados ilegales de distinto orden, sumado a ello la aparicion
de reclamantes de tierras, que perpettan el despojo, propiciando un problema sin pronta
solucion. Consecuente, pensar en la accion de la Justicia, la cual para el (Centro
Internacional Toledo, CITpax, 2013, pag. 19), en Colombia, “depende para su 6ptimo
funcionamiento no so6lo de un correcto disefio normativo, sino, ademas, de
reglamentaciones, protocolos, recursos y realidades operativas que desarrollen en la
practica cotidiana el ejercicio de la Justicia”.

La polémica por encontrar la verdad en el asunto relacionado con las tierras en
manos de las FARC y de las cuales se apropiaron serd un asunto que dificilmente
encontrara resultados serios y confiables, es algo muy complejo ya que posee muchas
aristas, desde el objeto mismo de referencia, la identificacion de hechos, definir
responsables, cifras y situacién geografica, indagar sobre verdaderos beneficiarios de
los periodos de violencia, abandono, desposesion y despojo.

Evidente resulta reconocer la dimension del fenomeno de la violencia
representada en los conflictos armados, en la tenencia de la tierra y en la configuracién
y reconfiguraciéon de territorios, esto ha sido un problema que ha afrontado el Estado
colombiano durante décadas y ha sido muy dificil aceptar que el pais estaba en conflicto,

mas aun, complicado registrar la cantidad de situaciones como el abandono forzado de
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tierras y los constantes esfuerzos por minimizar las cifras debido a los intereses creados
de diferente naturaleza, que contrariaban el derecho a la prevalencia del interés general.

Muchas fueron las familias perjudicadas y muchas las hectareas que han sido
abandonadas de manera forzada, estadisticas que producen desconcierto, de ahi que
(Gonzélez, 2013, pag. 4) indica que la cifra mas mencionada esta alrededor de 6,5
millones de hectareas. Asi se consigndé en el Plan de Desarrollo y se retoma en
documentos tan importantes como el Informe de Desarrollo Humano 2011, donde
concretamente se expone, “a la luz de esos datos que se basan en registros realizados
por entidades estatales, puede afirmarse que el abandono forzado de tierras registrado
entre 1994 y 2012, no es inferior a 400.000 predios, 500.000 familias, ni a 10 millones de
hectéreas”.

Cifras que llevan a reflexionar sobre las consecuencias del conflicto armado en
particular con las FARC y meditar sobre el impacto que pudo haber producido la
expulsion de numerosas familias de los territorios de la violencia sistematica, en las
comunidades y en la poblacion que conformaban espacios que acogian a grupos
sociales dedicados a actividades propias de una zona rural y que mantenian un vinculo
familiar que de manera abrupta fue disuelto. Cada familia padecio las inclemencias de
un conflicto que no era suyo, sin embargo, pasan a engrosar las cifras de grupos
familiares victimas que ven quebrantada su realidad social y cultural, que los sume en
una dificil situacion, apartandolos de sus derechos fundamentales, que les impiden
minimos vitales de subsistencia. Situacidon que para (Gonzalez, 2013, pag. 5), se traduce
en:

El impacto de la violencia del desplazamiento forzado y del abandono de bienes, en la

poblacion del vecindario local se prolonga por la persistencia de las dinamicas multiformes

que tienen en el hito expulsor solo la manifestacién mas visible o dramatica. También las
familias resistentes en el territorio sufren los impactos y la reincidencia de procesos
victimizantes.

El conflicto con las FARC ha sido uno de los mas violentos registrados en la
historia de Colombia y dentro de las practicas ilegales cometidas por este grupo armado
al margen de la Ley y el despojo de las tierras a muchas familias, ha sido uno de los
peores efectos de esta cruda lucha armada, de ahi que bajo los parametros establecidos

en los dialogos suscritos en los acuerdos firmados entre los actores del conflicto, la
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restituciéon debe ocuparse de revertirlo y hacer viable una paz, no solo verdadera, sino
estable y duradera, adelantar la reparacion de las victimas y evitar que la violencia se
constituya en un modo legitimo de adquirir la propiedad de la tierra.

Para alcanzar el objetivo pretendido, segun el (Centro Internacional Toledo,
CiTpax, 2013, pag. 23), “El Estado deberia implementar otro tipo de medidas, tales como
el fortalecimiento del aparato jurisdiccional y la identificacién de los responsables que
sustentan las estructuras ilegales”, pues tal y como se observa la realidad, la justicia
permite entrever una brecha entre lo que pretende la ley y la accion que desempefian
sus administradores. Por tratarse de un sistema compuesto por instrumentos judiciales
y extrajudiciales, éstos deben funcionar de manera coherente y coordinada, a fin de
alcanzar la satisfaccion de los derechos de las victimas y garantizar su seguridad juridica.

Segun palabras de la Fiscalia General de la Nacién, asumidas por el (Centro
Internacional Toledo, ClTpax, 2013, pag. 23), el derecho a la justicia debe darse sin
objeciones, sin restriccion alguna y logrando establecer la diferencia entre cada uno de
los casos que se conozcan

Un acceso a la justicia en condiciones de igualdad le impone al Estado, en cabeza de la

Fiscalia, el deber de adoptar instrumentos de politica criminal que permitan dar un trato

diferente a demandas ciudadanas de justicia distintas, por cuanto ni todos los delitos

presentan el mismo impacto social o gravedad, ni todos los reclamantes de justicia se
encuentran en la misma posicién.

Las victimas del conflicto armado deben ocupar un lugar importante para que
puedan participar en la toma de decisiones en los procesos que se adelanten en contra
de sus victimarios, impidiéndoles ser “convidados de piedra”. Como mecanismo que les
facilite ser escuchados, las victimas deben apropiarse del compendio de medidas que
garanticen el derecho de acceder sin limitacion alguna a la administracion de justicia,
gue sea en estos espacios donde se les brinde el apoyo psicosocial, que se les dé
informacion veraz y oportuna sobre los procesos legales y judiciales , ademas del
acompafamiento y asesoria profesional que requieran, solo asi se estara garantizando
sus derechos, mediante la aplicacion de los principios de transparencia, celeridad y
garantia.

Los miembros de los grupos armados ilegales que pasan a ser desmovilizados

deben reconocer y aceptar su equivocacion, sus errores y en su condicion de victimarios
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en proceso de resocializacion, entender que estan lejos de ese espacio donde las armas
los empoderaron, que van a ser parte de una sociedad en la cual deben interactuar de
manera efectiva, cumpliendo con las normas preestablecidas para una sana convivencia.
En otras palabras, comprender el nuevo rumbo de vida que estan llamados a asumir.
Acciones que segun el (Centro Internacional Toledo, ClTpax, 2013, pag. 80), tendran
eco, en la medida en que se piense que:

Los postulados deben “resignificar”, darles una nueva interpretacion a sus actividades

ilegales. Contrarios a defender ideas como la legitimidad de su “lucha armada”, o la

heroicidad que encarnaron al enfrentar, de manera armada, ofensiva y expansiva la
violencia guerrillera, deben “reinterpretar” lo acontecido y comprender que todo lo que
ocurrio en la historia reciente de nuestro pais jamas debio ocurrir.

Si bien es cierto unos postulados los condujo a defender ideales que siempre han
enarbolado, en el proceso de reinsercion a la sociedad deberan resignificar su rol, su
pasado y su futuro.

El Gobierno Santos trazod la ruta hacia la Paz con las FARC, incluso antes de
iniciarse los dialogos de paz a través del programa de gobierno “Prosperidad para Todos”
y uno de los pilares de la ruta de gobierno hacia la “Prosperidad para Todos”, lo
constituye la consolidacion de la paz, garantizando el Estado de Derecho al interior del
territorio mediante la preservacion de la seguridad y el orden publico, el respeto por los
DD.HH., la aplicacién de una justicia eficiente y oportuna y por medio de la ejecucién de
mecanismos de justicia transicional que preparen el camino hacia la reconciliaciéon
nacional.

En cuanto a las tierras, se promulgé la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras
como marco sobre el cual se consolidaria la sociedad democratica que permitiria la
identificacion y visualizacion de los derechos de las victimas, se pretende sefalar
guiénes en realidad son considerados como tal para priorizar los requerimientos por ellos
interpuestos, de manera que se le permita a la administracion, la atencion y los servicios
gue se requieran. De esta manera, atender el objeto de la (Ley 1448 de 2011), expuesto
en el articulo 1

ARTICULO1. OBJETO. La presente ley tiene por objeto establecer un conjunto de

medidas judiciales, administrativas, sociales y econdmicas, individuales y colectivas, en

beneficio de las victimas de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente
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ley, dentro de un marco de justicia transicional, que posibiliten hacer efectivo el goce de

sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con garantia de no repeticion, de

modo que se reconozca su condicion de victimas y se dignifigue a través de la
materializacion de sus derechos constitucionales.

Este compendio normativo esta direccionado a implementar una politica publica
tendiente a atender y reparar integralmente a las victimas, bajo los principios de
progresividad, gradualidad y sostenibilidad; de ahi la importancia de establecer a través
de esta Ley la entidad encargada de su implementacion no solo para monitorear esa
politica sino también para que las entidades territoriales con el apoyo de Sistema
Nacional de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas —SNARIV- asuman de manera
responsable el papel que les corresponde en ésta ardua labor.

Muchas familias colombianas que habitaban en zonas rurales afectadas por el
conflicto tuvieron que abandonar sus tierras, mas no fueron despojados, al respecto se
evidencia un ocultamiento de informacion, pues no se ha dicho la verdad, en razén a los
intereses de muchas personas, naturales o juridicas, que impiden el esclarecimiento, al
sefialar que han sido victimas de despojo, mas no de abandono, que les permite
sustentar el problema de restitucion en las esferas judiciales, para obtener el
reconocimiento a la propiedad o posesion, como posibilidad que abre el camino para una
apropiacion ilegal, dentro de lo legal, disfrazando con ello una realidad en la que se
presenta “abandono” y por consiguiente desposesion.

Abandono y despojo son dos términos totalmente diferentes con repercusiones
juridicas también contrarias. Mientras el abandono esta aparejado con el traspaso de la
propiedad, posesion y una futura titulacion a un tercero que ha sabido aprovechar las
circunstancias del desplazamiento forzado para hacer efectiva esta coyuntura y reclamar
los derechos de los bienes de “manera legal”’. (Gonzalez, 2013, pag. 6), en este sentido
ha argumentado:

...El abandono de tierras y patrimonio por desplazamiento forzado es una forma particular

en la cual la persona o familia ha sido obligada por una accién violenta, directa o indirecta,

a dejar sus bienes, perdiendo el dominio, control, usufructo y acceso para su disfrute.

El abandono supone que se elimine de plano derechos de propiedad, en estas
circunstancias no tendrian cabida la libre disposicion y acceso ya que ho se

reconocerian; hasta se daria el despojo del usufructo de manera transitoria o definitiva,



130

esto significa que el abandono a que fueron obligados muchos colombianos se constituyo
como el inicio del despojo por usurpacion o la lucha de la propiedad o titularidad del
derecho al predio.

La Ley 1448 plantea que en lo pertinente a la restitucion de tierras los beneficiarios
a este derecho seran quienes a partir del 10 de enero de 1991 perdieron los terrenos que
poseian o explotaban como consecuencia de hechos violentos del conflicto.

El Estado colombiano est4 en la obligacién de adelantar las gestiones pertinentes
para la restitucion de las tierras, que incluyen las tierras del Estado, baldios, bienes de
uso publico, para lo cual debe adoptar todos los requerimientos juridicos que permitan
una restitucion efectiva y material de las tierras no solo a los desplazados sino también
a los despojados, al tenor con el articulo 72 de la Ley 1448, que proscribe, “Las acciones
de reparacion de los despojados son: la restituciéon juridica y material del inmueble
despojado. En subsidio, procedera, en su orden, la restitucion por equivalente o el
reconocimiento de una compensacion”.

Es obligacion del Estado hacer presencia para consolidar de forma efectiva los
acuerdos firmados y construir una paz estable y duradera; esa presencia no debe
circunscribirse en las ciudades, por el contario es en aquellas zonas alejadas donde urge
esta figura estatal y el lugar donde se expresara y develard el cumplimiento de los
derechos de todos los ciudadanos y las ciudadanas en democracia.

El gobierno debe cumplir con los compromisos de adelantar las reformas
normativas y operativas para formalizar, mediante la titulacién, todas aquellas
propiedades que estuvieron en manos de las Farc y que van a ser fuente importante para
la restitucion de los derechos sobre las tierras y abrir el camino para que las victimas
puedan regresar a los predios de los que fueron despojados; de igual modo, el Estado
podra acceder a la recuperacién de territorios como los baldios, como aporte a aquellas
iniciativas agrarias contempladas en los acuerdos de la Habana, que sin duda
contribuiran a la consolidacion de la paz, a garantizar los derechos econémicos, sociales,
culturales, de los campesinos, como posibilidad de reconciliaciéon nacional.

De esta manera, al tratar las partes en didlogo el tema del campo, se propone una
“Transformacion estructural: es decir la transformacion de la realidad rural con equidad,

igualdad y democracia”, como se puede apreciar en el texto final del acuerdo ratificado



131

entre el gobierno y las Farc, expuesto en el informe del (Alto Comisionado para la paz,
2016, pag. 12). De donde es claro deducir que la idea principal del acuerdo es lograr el
cambio en la estructura del agro, a partir de una reforma rural integral, que colectivice la
propiedad, en cuanto a la reduccion de la pobreza en el campo y de esta manera, sacarla
de las pocas manos en las cuales histéricamente ha estado concentrada.

El objetivo del acuerdo no es otro que el de mejorar la condicion de los habitantes
del campo, para garantizar su bienestar, mediante la provisibn de bienes publicos,
cerrando la brecha que separa la ciudad del campo, propuesta ésta que busca reversar
los efectos del conflicto, en procura de la no repeticion.

Es inminente el restablecimiento de los derechos de las victimas, que han sido
desplazadas y despojadas de sus bienes, para ello se requiere regular la propiedad, que
exige del Estado combatir la ilegalidad en la posesion de la tierra y transferirla
posteriormente a sus verdaderos duefios y poseedores; de ahi que en el acuerdo haya
guedado establecido como necesario, la creacion del “Fondo de Tierras”, teniendo como
fuentes aquellos bienes que provienen de la extincion judicial de dominio, la recuperacion
de los bienes de la nacién y los baldios, pertenecientes a ésta. (Alto Comisionado para
la paz, 2016, pag. 13); queda claro que “ademas de proveer en los estimativos del
gobierno volumenes importantes de tierra para distribuir, contribuiran de manera decisiva
a desconcentrar la propiedad de la tierra”.

El Fondo de tierra, contemplado en el acuerdo, numeral 1.1. busca alcanzar la
democratizacion del acceso a la tierra, de ahi que el Estado debe realizar los esfuerzos
necesarios para darles a aquellos que la requieren, utilizando las herramientas judiciales
preexistentes como la titulacion de baldios y la extincibn de dominio, de aquellas
propiedades en manos de las Farc.

Esa democratizacion y acceso a la tierra ha de hacerse de manera efectiva y todos
aquellos bienes que pasen a manos del Estado, deben ser tierras inalienables e
inembargables, que permitan establecer su fin, cual es, el de garantizar el bienestar y el
buen vivir de las personas favorecidas, de igual modo, es la manera efectiva de evitar la
concentracion de la tierra distribuida mediante la adjudicacion gratuita o subsidio integral
para compra de este tipo de inmuebles, tal como esté estipulado estos seran inalienables

e inembargables por un lapso de 7 afos. Cabe entonces, decir, que es una forma de
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promover y proteger la funcion social de la propiedad rural y, en particular, la agricultura
familiar, aspectos que seguramente abriran la posibilidad al alcance de la paz.

Segun el informe del (Alto Comisionado para la paz, 2016, pag. 14), el Estado
colombiano, a través del Fondo dispone de 3 millones de hectareas, para los proximos
doce afos de creacion; de ahi que se sostenga por parte del gobierno, que el sustento
del Fondo seran las tierras provenientes de la extinciéon de dominio a favor de la nacion,
tierras recuperadas a favor de la nacion (baldios), entre otras.

Las FARC han presentado inventarios cuestionados por muchas autoridades,
entre ellos la Fiscalia General de la Nacion, y muchos de estos bienes en regiones
como Caqueta han sido devueltos por este grupo armado, dejando de lado los
convenios firmados en los acuerdos, hecho sin duda reprochable ya que si esto es
verdad lo estan haciendo para extinguir el patrimonio ilicito de este grupo que obtuvo
muchos de estos bienes producto de actividades ilicitas. Era obligacion de las FARC
entregar los terrenos al fondo que tiene la Agencia Nacional de Tierras para poder
reparar a las victimas del desplazamiento forzado.

Con el Decreto Ley 902 de 2017 se adoptaron las medidas para facilitar la
implementacion de la Reforma Rural Integral contemplada en el Acuerdo Final suscrito
con las Farc en materia de tierras, especificamente el procedimiento para el acceso y
formalizacién y el Fondo de Tierras"; la Constitucion Politica ha sefialado las garantias
de imprescriptibilidad, inalienabilidad e inembargabilidad de bienes como los resguardos
indigenas y las tierras de uso comunal de los grupos étnicos que deberan ser
recuperados por el Estado y volverlos a través del Fondo de Tierras a sus duefios
legitimos entre esos a la Nacion y de esta manera disponer entre otras asuntos a la
reparacion de victimas, a su vez, el Decreto plantea los principios a ser tenidos en cuenta:

A la libre determinacién, la autonomia y el gobierno propio, a la participacion, la consulta

y el consentimiento previo libre e informado; a la identidad e integridad social, econ6mica

y cultural, a los derechos sobre sus tierras, territorios y recursos, que implican el

reconocimiento de sus practicas territoriales ancestrales, el derecho a la restitucion y

fortalecimiento de su territorialidad, los mecanismos vigentes para la proteccion y

seguridad juridica de las tierras y territorios ocupados o0 en posesion ancestral y/o

tradicionalmente.
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Dentro de ese paquete normativo expedido por el gobierno aparece el Decreto
Ley numero 903 de 2017 mediante el cual se dictan disposiciones sobre la realizacion
de un inventario de los bienes y activos a disposicion de las FARC, en el documento se
contempla que las FARC permaneceran ubicadas las llamadas zonas veredales
transitorias de normalizacion, estas zonas de ubicacion se trazaron para el abandono
de las armas y el transito de los guerrilleros a la legalidad, es lo que se denominé paz
con seguridad; pero esto no impedird que se adelante al tiempo las gestiones y los
protocolos para recibir de parte del grupo armado bienes y activos que hacian parte de
los recursos llamados de guerra e incluirlos una vez recibida la informacion y comprobar
la veracidad en el fondo para reparacion de victimas, dice el decreto en uno de sus partes
que:

Conforme a lo establecido en este Acuerdo, las FARC-EP procederan a la reparacion

material de las victimas, con los bienes y activos antes mencionados, en el marco de las

medidas de reparacion integral, observando los criterios establecidos por la jurisprudencia

de la Corte Constitucional respecto a los recursos de guerra. Los bienes y activos que no

hayan sido inventariados una vez concluido el proceso de dejacion de armas, recibiran el

tratamiento que establece la legislacién ordinaria.

Para el gobierno este decreto Ley se convierte en una herramienta juridica
importante para acceder a la recepcion de fondos y activos que irdn a un fondo para
implementar la reparacion de las victimas. Es de entender en este sentido las premisas
qgue (Howland, 2017, pag. 4), expone

El fondo que se va a crear con los bienes de las Farc debe funcionar de manera

trasparente y la informacién sobre la cantidad de bienes y su uso, debe ser clara y publica.

Ademas, si su administrador no maximiza el impacto restaurativo del fondo, se debe

buscar otro.

No obstante, lo anterior la promulgacién de este decreto ha causado serias criticas
ya que en uno de sus articulos el numero 4 establece que los bienes y activos de las
Farc no solo se utilizaran para la reparacion de victimas sino también para la
reincorporacion de esta guerrilla y el apoyo al centro de pensamiento politico del partido
de las Farc. Las reacciones no se hicieron esperar y fue el fiscal Néstor Humberto

Martinez quien manifesto que: “eso era un lavado de activos, pues eran las mismas Farc
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disponiendo de los bienes que habian adquirido ilicitamente”. (Diario el Espectador 5 de
junio 2017)

Los bienes de uso publico que estaban en manos de las Farc serdn para una
reparacion; recursos que no alcanzan a cumplir con su cometido y esto se resume
en lo siguiente, segun el inventario presentado por este grupo hacen parte de él
las vias por ellos construidas en diferentes regiones donde tuvieron asiento y no
pueden ser parte de un activo porque al ser del Estado son inembargables,
imprescriptibles e inalienables.

Recuperar los bienes que estuvieron en manos de las Farc no es tarea facil, mas
si se tiene en cuenta que no se posee seguridad juridica para adelantar estos
procedimientos, a eso se suma la existencia de gran cantidad de predios que sobrepasan
los cuatro millones de inmuebles rurales que no poseen titulos, salvo un 30 % segun
datos del (Ministerio de Agricultura, 2017), sostiene ademas que “el 70% del pais rural,
hablese de campesinos, indigenas, comunidades afro, finqueros y agroindustriales y
colonos, entre otros, no cuentan con escrituras de sus predios”. Se informa ademas que
10 millones de hectéreas son de propiedad del Estado pero que estdn en manos de los
particulares y hasta la fecha no se ha podido solucionar este asunto.

Sin duda la problematica que el pais ha afrontado durante décadas respecto de la
carencia de titulos de propiedad de la tierra o la superposicién de predios esta cobrando
factura en este periodo de posconflicto y eso se evidencia porque en buena parte del
territorio colombiano se presenta esta situacion lo que ha traido disputas por la tierra 'y el
territorio, a eso se suma la precaria informacién sobre tenencia y propiedad de la tierra
ya que en el pais no existe un sistema articulado de administracion de la propiedad. Aqui
el Estado demuestra su debilidad, se requiere de la participacion de entidades como
catastro y las oficinas de registro e instrumentos publicos encargadas de manejar estos
asuntos, como lo asegura (Arevalo, 2014, pag. 138)

La inseguridad de los derechos de propiedad es mayor en las zonas donde la capacidad

administrativa y judicial del Estado es mas débil, que suelen coincidir con las zonas de

conflicto mas golpeadas por la violencia. Es decir, en materia de proteccion de los
derechos de propiedad, también hay evidencia que respalda la hip6tesis de la presencia

diferenciada del Estado.
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2.2.1.2 Zonas de normalizacion veredal

Estaba pactado que una vez los miembros de las FARC pasen a ser
excombatientes y realicen su salida de los campamentos lo haran sin armas y vestidos
de civil, deberan dejar de lado todas aquellas prendas militares que utilizaron en su
estadia como combatiente de este grupo insurgente. Estas zonas tienen como objetivo
garantizar el cese al fuego y las hostilidades bilateral, dejacion de armas para asi iniciar
el proceso de reincorporacion a la sociedad civil. En consecuencia, segun la (Alto
Comisionado para la paz, 2016, pag. 3), estas zonas pueden ser definidas como: “areas
temporales y transitorias, definidas, delimitadas y concertadas entre el Gobierno
Nacional y las FARC-EP para llevar a cabo el proceso de dejacion de armas e iniciar el
transito hacia la legalidad de las FARC-EP”

Se dispusieron las zonas veredales de los excombatientes como una forma de
consolidar el proceso gque se adelantd en la Habana y buscar la reinsercion a la vida civil.
Gobierno y FARC acordaron establecer 23 zonas veredales de normalizacién, mas 8
campamentos. Estas zonas seran temporales y transitorias, eso si, contaran con
equipos de monitoreo, vias de acceso tanto carreteable como fluvial y los limites
acordados seran respecto a la vereda donde se ubican. La extension sera razonable con
las condiciones mencionadas que permitan el monitoreo y la verificacién do los objetivos
trazados en estas zonas.

Para el (Alto Comisionado para la paz, 2016, pag. 3), se ha acordado entre las
partes, dar cumplimiento a algunas condiciones, requeridas para el proceso de
divulgaciéon y pedagogia, entre las cuales se pueden sefialar: los integrantes de las
FARC-EP que en virtud de la ley de amnistia hayan sido beneficiados con la
excarcelacién, y si asi lo desean podran integrase a estas zonas para continuar con el
proceso de reincorporacion a la vida civil. Se designara un grupo de 60 integrantes de
las FARC que podran movilizarse a escala nacional en cumplimiento de labores
relacionadas con el Acuerdo de Paz. Por cada Zona de normalizacion, las FARC
designaran un grupo de 10 miembros que podran movilizarse a escala municipal y

departamental para cumplir tareas relacionadas con el Acuerdo de Paz.
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Asi mismo, el (Alto Comisionado para la paz, 2016, pag. 3), menciona aspectos

de relevancia, que deben ser observados y verificados, de cara a propiciar su estricto

cumplimiento, entre ellos se pueden mencionar:

1.
2.

Se garantiza la plena vigencia del Estado Social de Derecho.
En los campamentos de las FARC-EP no hay, ni puede ingresar poblacion civil en

ningln momento.

. Durante la vigencia de las ZVTN, se suspende el porte y la tenencia de armas para la

poblacion civil dentro de dichas zonas.

Las ZVTN no pueden ser utilizadas para manifestaciones de caracter politico.

5. En caso de presentarse algin hecho o circunstancia que requiera la presencia de la

Policia Nacional o cualquier otra autoridad armada del Estado, se hace informando al
MM&V, para que coordine el ingreso de acuerdo con los protocolos acordados por el
Gobierno Nacional y las FARC-EP

Las autoridades civiles no armadas que tienen presencia en las zonas permanecen y

contintdan ejerciendo sus funciones en las mismas.

. Pueden ingresar a las ZVTN y los PTN sin limitacion alguna, con excepcion de las

areas en donde estaran ubicados los campamentos de las FARC-EP.

2.2.1.3 Infraestructura para la aplicacién de los acuerdos en materia de bienes de uso

publico

Por ser los bienes de uso publico aquellos cuya utilizacién, por lo general

transitoria sin apropiacion, pertenecen a todos los habitantes y su uso esta abierto al

publico, es necesario que pertenezcan a una persona publica. La Corte Constitucional

en (Sentencia C - 643 de 1999), con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez

Caballero, sostiene que:

Conjunto de inmuebles publicos y los elementos arquitecténicos 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.

Entender que los bienes afectados al uso publico la Ley los define de manera

expresa y son los rios, playas de mar y rio , radas, torrentes entre otros, y también

aquellos que siendo obra del hombre, estan afectados al uso publico en forma directa

como los caminos, canales, puertos, puentes y demas obras publicas que estan al
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servicio de la comunidad en forma permanente pero con las limitaciones establecidas en
el ordenamiento juridico y la conservacion y cuidado son de competencia de las
autoridades locales y como parte del Estado, deben cumplir con funciones de proteccion,
administracion, mantenimiento y apoyo financiero.

El gobierno Santos dio a conocer la existencia de un Fondo Multidonante de Paz
y Posconflicto, quien bajo la asesoria del Banco Mundial y de Naciones Unidas, permitira
gue gobiernos extranjeros den sus aportes a través de recursos que llevaran a consolidar
el fin de la guerra en el pais, labor que no solo servira para consolidar el proceso de Paz,
sino también hacer que esta sea estable y duradera, tarea encaminada a la Reparacion
Colectiva de la Unidad de Victimas.

La colaboracion internacional es importante en la medida que los recursos de los
aportantes se destinen exclusivamente a esos fines de potencializar el proceso de la paz
con las FARC y como sefialé el mandatario de los colombianos en el diario (El Tiempo,
2015) “cerrar la fabrica de las victimas que es la guerra”, asi como también ratificar que
la Ley de Victimas y Restitucién de Tierras deberda cambiar el paradigma del gobierno
Uribe Vélez que sostenia que Colombia tenia solo una amenaza terrorista de grupos
ilegales.

El apoyo tanto interno como externo es interesante y en el periodo de posconflicto
estas ayudas seran de gran utilidad, sin embargo, es importante conocer la realidad
interna del pais frente a las tierras que pertenecian a familias campesinas y que las
perdieron porque fueron victimas del conflicto, que ante la obligacion, debieron
abandonarlas por el desplazamiento forzado, conocer la realidad sobre los propietarios
de esas tierras en el pais y averiguar cuales fueron las argucias, artimafias juridicas de
los particulares para apropiarse de los bienes del Estado entre ellos de uso publico.

La infraestructura legal que posee el Estado debe ser utilizada para recuperar
esas tierras y restituirlas a los verdaderos duefios, labor que sera dificil y con leyes como
la 160 que fue promulgada en 1994 y por la cual se cre6 el Sistema Nacional de Reforma
Agraria y Desarrollo Rural Campesino, estableciendo subsidios para la adquisicion de
tierras, ademas de reformar el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, no sera

suficiente ya que es necesario establecer una legislacion que le permita al Estado poseer
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un ordenamiento social de la propiedad en especial la rural que posea criterios de
distribucion y equidad entre propietarios.

La Constitucion y la Ley deben cumplir y hacer cumplir los preceptos
constitucionales y legales a todos los habitantes del territorio colombiano sin excepcion
alguna recogiendo y acatando las necesidades histéricas concretas para asi poder
abordar, todo lo relacionado relativo al territorio y a sus bienes.

Las Zonas Veredales y Puntos Campamentarios de Normalizacion se consolidan
para garantizar el cese al fuego, reunir a los “ex combatientes” para que dejen las armas
y dar de esta forma inicio al proceso de reincorporacion a la vida en sociedad, y asi con
optimismo y actitud positiva afrontar y enfrentar los caminos hacia nuevas formas de
vida. Consideradas por (Rojo, 2017, pag. 1), “una figura transicional confinada en el
Acuerdo de paz que pretende garantizar el transito idoneo de las FARC a la vida civil.
Estas zonas, constituyen el primer acercamiento de la guerrilla a institucionalidad
colombiana”

Ahora bien, varias de estas zonas se ubican en tierras que eran de particulares y
otras del Estado y al observar retrospectivamente el asunto de tierras, que fue una de
las causas del conflicto social y armado del pais, preocupa que no haya alcanzado la
dinamizacién publica que requiere y estas tierras, en varios de sus corredores persisten
grupos armados ilegales que se oponen a la restitucion de las tierras usurpadas a sus
verdaderos duefios y que decir de aquellas tierras que deben ser materia de
compensacion para aquellas personas que padecieron y se afectaron en el marco del
conflicto, también de los territorios de diferentes grupos étnicos y conocer si muchas de
estas zonas veredales que hacen parte del patrimonio estatal seguiran el sendero hacia
la reparacion, restitucién y devolucion de tierras o en manos de quien 0 quienes
guedaran.

Segun informes de prensa, radio y television se ha visto en diferentes zonas
veredales actividades dinamicas por parte de excombatientes de las Farc, quienes han
incentivado a adelantar alternativas de futuro, de lograr sacar adelante la gestion de
proyectos sociales y productivos ante el gobierno nacional, inclusive se ha pensado en
organizar pequeias poblaciones, consolidarlas para quedarse de forma definitiva; sin

embargo en el acuerdo de la Habana se puso de presente que estas zonas debian ser
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temporales, pero los miembros de las Farc manifiestan que su interés en continuar con
su vida colectiva; (Alvarez & Pardo, 2017, pag. 3), de la fundacién ideas para la paz
presentan algunos apartes de lo que dice el acuerdo sobre la concentracion y al respecto
sostienen:

Tendran vigencia por 180 dias prorrogables mientras se lleva a cabo el cronograma de la

dejacién de las armas.

Son de caracter territorial, temporal y transitorio.

Alli se desplegara el Mecanismo de Monitoreo y Verificacion (MM&V) encabezado por

una Mision Politica Especial de la ONU.

Cuentan con facilidades de acceso por via terrestre y fluvial.

Sus limites corresponden a los de la vereda donde se ubican.

Tendran la plena vigencia del Estado Social de Derecho.

Las autoridades civiles siguen ejerciendo sus funciones y pueden acceder, sin

limitaciones, excepto a los campamentos.

Se suspende el porte y tenencia de armas de fuego para la poblacion civil.

Tendran una zona de seguridad de 1 kilometro a partir del limite de la vereda donde solo

podra movilizarse el MM&V.

En su interior habra uno o varios campamentos, dependiendo de las condiciones del

terreno y la cantidad.

Varios de los frentes desmovilizados han expresado su deseo de permanecer en
el territorio de forma indefinida y aprovechar el dinero que recibirian del Estado para
emprender la ejecucion de proyectos productivos agricolas y pecuarios entre otros. Los
proyectos de vida planteados por diferentes grupos asentados en esos territorios, hoy
zonas veredales son loables, sin embargo, se han planteado cuestionamientos en el
respaldo gubernamental a dichas propuestas

Cabe entonces cuestionase sobre la disposicion del gobierno en respaldar dichos

proyectos de vida de los futuros ex combatientes y asumir sus consecuencias politicas.

Sobre ello, no existe alin pronunciamiento oficial por parte del gobierno. Sin embargo, es

preciso tener en cuenta que las reincorporaciones colectivas, como el proyecto del frente

21, tienen un mayor grado de probabilidad de éxito, evitando a su vez que los guerrilleros

en condicion ahora de ciudadanos, migren a las ciudades en condiciones vulnerables,

entrando a engrosar los circulos de pobreza y marginalidad que en ellas existen. (Rojo,

2017, péag. 6)
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Estas zonas veredales de concentracion se constituyeron en la herramienta
fundamental para que se adelantara la finalizacién del conflicto ya que proporcionaron la
ejecucion e implementacion del cese al fuego, asi mismo brindaron garantias para la
seguridad a los excombatientes que se desarmaron y por supuesto se desmovilizaron;
estas zonas han sido, el simbolo de la transicion de la guerra a la paz.

Se requiere entonces que esos esfuerzos no se los desarticulen, por el contario
se debe encontrar formas productivas alternativas que requieren de restitucion de tierras,
con la capacidad de delinear modelos productivos alternativos que no degraden la
naturaleza y establezcan lazos respetuosos con los bienes comunes naturales, en las
zonas veredales rodeadas de enormes recursos y una amplia riqueza ambiental
bosques, llanuras, paramos y serranias se debe cumplir con la proteccion ya que hacen
parte de los bienes de la nacion, por lo tanto el Estado como los particulares deben velar
por labor de protegerlos. Al respecto, la (Mision de Observacion Electoral, 2017, pag.
19)en el tercer informe de efectos tempranos en la democracia durante el proceso de
dejacion de armas en Colombia, ha dicho:

Los corredores de las ZVTN estan en areas con una gran riqgueza ambiental: bosques,

llanuras, paramos y serranias. La conservacion de estos habitats naturales no sélo tiene

que ver con condiciones de vida de los pobladores de cada territorio, sino que son la
reserva hidrica y los proveedores de oxigeno de las ciudades y complejos regionales en
donde estan insertas. Frente a esta situacidon, a gentes institucionales y lideres
territoriales expresan una gran preocupacion, en tanto que reconocen que las FARC-EP
controlaban el cuidado y la proteccién de estas areas naturales. Se escuchan en muchos
sitios historias como: “ahora no hay quien controle la caza y la pesca, por eso muchas

personas suben en automéviles”, “andan “como Pedro por su casa”, o “la tala de arboles

se ha incrementado”, “jahora si que es cierto que nos vamos a quedar sin bosque!

2.3. Los bienes de uso publico en la mira de los particulares

Los bienes de uso publico pueden ser utilizados por los particulares Unicamente
en virtud de permiso de autoridad competente en la forma establecida en la ley; la
ocupacion temporal asi sea que esté precedida de autorizacion conforme a la ley no
confiere derecho alguno sobre el bien ocupado, asi mismo los particulares no podran

adelantar acciones judiciales tendientes al ejercicio de retencién o solicitar previamente
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a la restitucion del bien indemnizacion alguna, ademas dicha restitucion debera
adelantarse con lo que a este accede, de lo contario las autoridades encargadas de velar
por estos deberan ejercer las acciones establecidas para el caso cuando los particulares
no restituyan el bien de manera voluntaria.

Muchos particulares en Colombia se han apropiado de manera ilegal de bienes de
uso publico, incluso han adelantado construcciones o0 mejoras, sin embargo, estas obras
no significa que los particulares que han “ocupado” dichos bienes no tienen ni pueden
tener el caracter de propietarios de esos bienes, toda vez que estos bienes ocupados de
forma ilegal, poseen unas caracteristicas constitucionales de imprescriptibilidad ,
inalienabilidad e inembargabilidad que impiden la existencia de titulos que acrediten un
derecho de propiedad individual sobre ellos o que se gestione el reconocimiento de actos
gue den lugar a su reputacion como duefios.

Hay casos especiales en los cuales a estos bienes puede darseles un uso
especial, por tal motivo existe autorizacion emanada de autoridad competente para que
una persona determinada aproveche para una utilidad econdmica, cientifica u otras. La
concesion o el permiso pueden ser los actos administrativos para hacer efectivo el uso
especial ya que se esta frente a derechos reales administrativos, definidos como
derechos reales “sobre bienes de uso publico o destinados al uso publico, cuyos
elementos son: que exista un auténtico derecho subjetivo, que el derecho sea real y que
el objeto del mismo sea un bien de dominio publico”. (Sentencia C - 183 de 2003)

Dicho uso especial trae aparejado la posibilidad de construir, edificar, adelantar
mejoras tal como lo contempla la Ley, no obstante, lo anterior, a pesar de mediar acto
administrativo que concede o autoriza el uso, dichas mejoras o construcciones no afectan
las caracteristicas de los bienes de uso publico establecidas en el articulo 63 de la Carta.

Por ser los bienes de uso publico de dominio publico y pertenecer al Estado, todas
las mejoras que se hagan sobre ellos pasaran a ser parte de los mismos, en virtud de la
figura juridica de la accesion, lo que en principio “haria presumir’ que sobre ellas no
puede recaer ninguna clase de gravamen.

Es decir, que el otorgamiento de esa concesion 0 permiso para un uso especial en bienes

de uso publico por parte de los particulares no implica la conformacion de derechos

subjetivos respecto de ellos, por cuanto la situacion que se deriva del permiso o de la
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concesién es precaria, en el sentido de que son esencialmente temporales y por lo tanto

revocables o rescindibles en cualquier momento por razones de interés general.

(Sentencia C - 183 de 2003)

Si bien es cierto se reconoce y avala el permiso expedido legalmente, éste no
afecta el derecho de dominio de la Nacion sobre los terrenos, mucho menos limitar el
derecho de ésta para levantar sus construcciones en cualquier sitio que considere
conveniente.

... desde el punto de vista juridico los bienes de uso publico de la Nacion no pueden ser

ocupados por los particulares legitimamente conforme a la Constitucién, sino cuando se

les hubiere otorgado licencia, concesién o permiso de ocupacién temporal. (Sentencia C

- 183 de 2003)

La Ley establece que la posesion es una de las formas de adquirir el dominio, pero
cuando se trata de bienes de uso publico la misma norma sefiala que existe una
prohibicién para construir en lugares de propiedad del Estado sin que se haya autorizado
para ello. Bien han sefalado a este respecto (Madrigal & Navarro, 2015, pag. 76), “los
bienes de uso publico no pueden ser adquiridos con fundamento en la posesién, hecho
gue por ende carece de aptitud para generar declaracion judicial de pertenencia en favor
de terceros”.

Concluir, entonces, que no es posible adquirir por prescripcion adquisitiva el
dominio de bienes publicos por ejercer la posesion de ellos, en otras palabras, si a un
particular se le concede el permiso para construir sobre un bien de uso publico esto no
le faculta para que se constituya como propietario toda vez que existe un permiso
Unicamente para usar y gozar de este bien y cuando este permiso pierda su vigencia, el
bien debe ser restituido junto a las obras adelantadas en él. Estos bienes poseen el
caracter de imprescriptibles y no se pueden adquirir por prescripcion, como lo sostiene
(Vanestralen, 2003, pag. 6)

La prescripcion como modo de adquirir la propiedad de las cosas se aplica evidentemente

a las que son susceptibles de ser apropiadas, es decir, que estén en el trafico comercial

Yy, sensu contrario, si no estan en dicho trafico, como las del dominio publico, no podran

ser adquiridas por ese modo y seran, por lo tanto, imprescriptibles.

El Estado concede permisos a particulares para optimizar un servicio publico

modificando de manera temporal la naturaleza de algunos bienes publicos como por
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ejemplo playas o zonas contiguas, pero esto tampoco implica que dichos bienes sean
privatizados ya que media una concesion; dichos bienes hacen parte del patrimonio del
Estado y aquellos que poseen el bien como concedentes retribuyen al Estado como
contraprestacion. Queda claro que los derechos y los intereses de los particulares,
independientemente de su origen (la ley, la concesion, el acto administrativo, u otro) si
entran en conflicto con el interés publico, deben subordinarse a éste.

Es importante tener en cuenta que a lo largo de la investigacion se ha hecho
énfasis en la necesidad de proteger los bienes de uso publico por la calidad que ostentan
y por el papel que cumplen en beneficio de la comunidad, sin embargo, se debe adelantar
ciertas precisiones, las mismas que estan relacionadas con la proteccién, recuperacion
y administracion de éstos, labores que por cierto no se adelantan en debida forma y hay
desconocimiento de la ubicacion de muchos de ellos, cuantos en realidad son, cémo se
los puede localizar, todo esto producto de la negligencia y el desorden administrativo que
existe en relacion con el patrimonio de la Nacién. Para el efecto, es importante tener una
cartografia actualizada de estos bienes, solo asi se puede en un momento determinado
localizarlos cartograficamente y en la realidad.

Si lo anterior no existe, se hara dificil poderlos individualizar para asi delimitarlos
de forma precisa y lograr determinar quiénes son los poseedores ilegitimos, conocer
pormenores como el punto donde comienzan y hasta donde terminan, en otras palabras,
conocer de manera real los linderos, teniendo lo anterior gestionado, conducira, sin lugar
a equivocaciones, a establecer quiénes son las personas naturales o juridicas que los

estan ocupando y las razones de dicha ocupacion.

2.3.1. Bienes de algunos patrticulares: propiedad del Estado

El articulo 63 de la Constitucién dispone que a los bienes de uso publico se les ha
conferido el caracter de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad,
considerados por estos rasgos como bienes exclusivos, debido a que estan sometidos a
una especial carga publica, como lo ha reconocido el alto tribunal en lo Constitucional; la
carga hace relacion al servicio que prestan a la sociedad.

Se encuentra luego el articulo 72 de la Carta Politica que sustenta el concepto al

establecer que “...El patrimonio arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la
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identidad nacional, pertenecen a la Nacion y son inalienables, inembargables e

imprescriptibles...” ademas sefiala los mecanismos para recuperarlos cuando se
encuentren en manos de particulares.

Teniendo en cuenta que los bienes de uso publico pertenecen a la comunidad,
guien los usa y goza, el protegerlos le corresponde al Estado quien velara por su cuidado
desde el ambito juridico y fisico, sin embargo, los beneficiarios, la comunidad, deben
colaborar con el cuidado.

Si estos bienes son de uso publico, en Cartagena sucede un caso particular las
playas, aguas maritimas y zonas de bajamar le pertenecen a la Nacion colombiana y a
los integrantes de ella que son los colombianos, todos, sin excepcién, mas no al Distrito
Especial de Cartagena quien solo los administra y como poseen la potestad de
protegerlos lo pueden hacer ejerciendo autoridad a través de la autoridad de policia y el
mandatario local debe exigir que se cumpla los lineamientos y politicas establecidos para
tal fin.

El Decreto 715 de 2002, es considerado como violatorio de los derechos, no solo
de los cartageneros sino también de los visitantes, toda vez que muchos particulares se
apropiaron de gran parte del centro histérico de Cartagena que es un bien de uso publico.
Para justificar esta ocupacion las autoridades locales manifestaron que las acciones,
intervenciones, administracion y aprovechamiento de los espacios publicos del Centro
Histérico de Cartagena se explican por la "conservacion, mantenimiento y destinacion al
uso comun, con la posibilidad de desarrollo de usos compatibles referidos al turismo, el
comercio, la cultura y la recreacion”.

En esta importante ciudad otros bienes de uso publico como las playas han sido
entregadas en concesion para que sean explotadas aprovechando la ubicacién
estratégica del “corralito de piedra”, sin embargo, es necesario que se dé a conocer bajo
gue parametros o principios juridicos se encaja la exclusividad de las empresas
portuarias sobre las playas maritimas y terrenos de bajamar que poseen en concesion,
impidiendo el acceso de la poblacion, al ser estos bienes de uso publico.

Los contratos de concesion se utilizan por parte de la administracion publica para

garantizar el mantenimiento, desarrollo, conservacién de los bienes del estado, entre
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otros. La Corte Constitucional en (Sentencia C - 389 de 2016) con ponencia de la
Magistrado Maria Victoria Calle expresa que:

El contrato de concesion es aquel que celebran “entidades estatales con el objeto de

otorgar a una persona llamada concesionario, la prestacién, operacién, explotacion,

organizacion o gestion, total o parcial de un servicio publico, o la construccion, explotacion

0 conservacion de una obra o bien destinados al servicio 0 uso publico, asi como aquellas

actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio

por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
contratante...

El objeto sobre el cual recae el contrato de concesion no son mas que bienes de
uso publico, en este caso los bienes referidos son las playas y areas de bajamar que en
la actualidad son administrados y explotados de manera exclusiva por las empresas
privadas portuarias.

En Cartagena se otorgé por parte de las autoridades una concesién portuaria para
gue se utilicen las playas por parte de particulares; este tipo de transaccion refiere un
contrato administrativo por medio del cual la Nacion autoriza a una sociedad portuaria
para que ocupe y utilice temporalmente y de manera exclusiva las playas, los terrenos
de bajamar y zonas accesorias a aguéllas o éstos, para la construccion y operaciéon de
un puerto, a cambio de una contraprestacién econémica a favor de la Nacién, municipio
o distrito donde operen los puertos. Planteamiento que para (Buendia & Garcia, 2014,
pag. 33), se traduce en:

En el caso de los contratos de concesion la temporalidad del contrato es esencial ya que

es el Estado quien otorga a otro la facultad de prestar a los ciudadanos un servicio o

actividad que tiene a su cargo y es de su propiedad, lo que lo hace un bien puablico, por

lo que el Estado solo puede ceder la mera tenencia dicha actividad, servicios o bienes y

no el dominio y propiedad de los mismos.

El articulo 166 del Decreto Ley 2324 de 1984, establece como bienes de uso
publico: “Las playas, los terrenos de bajamar y las aguas maritimas, son bienes de uso
publico, por tanto, intransferibles a cualquier titulo a los particulares, quienes soélo podran
obtener concesiones, permisos o licencias para su uso y goce de acuerdo con laleyy a

las disposiciones del presente Decreto.
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El Estado debe cumplir con funciones, pero para poder desempefiar con estas
labores que la Constitucion y la Ley le ha encomendado y desarrollarlas en pro de la
sociedad requiere de una serie de elementos econdmicos o un patrimonio del cual hagan
parte bienes u objetos que representen derechos con valor pecuniario. Premisa que
sostiene (Carrillo, 2006, pag. 24), al plantear, “El Estado de derecho reclama pues la
necesidad del concepto patrimonial en su plenitud para responder a su propia mision”.

Cabe anotar que el patrimonio publico esta integrado por tres clases de Bienes:
El territorio, Los Bienes de Uso Publico y los Bienes Fiscales. La Nacion es titular de los
bienes de Uso Publico por ministerio de la Ley y mandato de la Constitucién.

Para afrontar el estudio del patrimonio publico es menester considerar tres
conceptos basicos: el dominio eminente, dominio publico y dominio privado del estado.
El dominio eminente es la expresion politico-juridica de la soberania interna; no es otra
cosa que una facultad o potestad para legislar sobre las personas y las cosas del territorio
sin otra limitacion que los mandatos constitucionales. Sin ser un derecho de propiedad,
el dominio eminente es un poder supremo sobre el territorio, ejercido sobre todos los
bienes incluidos en él, sean del mismo Estado o de los particulares, coexistiendo
entonces la potestad con aquel derecho.

Conviene, igualmente resaltar que desafortunadamente en el pais las entidades
encargadas de la proteccidn de estos bienes no han cumplido a cabalidad con su oficio,
pues ni siquiera existe una politica publica que garantice su uso Yy disfrute, evitando en
ellas practicas de ocupacion indebida e incluso se llega a aceptar posesion con el lleno
de requisitos legales, siempre tendiente a favorecer determinados intereses.

Debe darse solucion a esta probleméatica mediante una politica orientada desde
esta perspectiva, estructurando inicialmente un inventario de dichas propiedades, incluso
sobre aquellas que se presumen del Estado, pero que estan en manos de particulares,
elaborar un censo de todos los bienes publicos o privados para lograr que no quede
ninguno sin ser inventariado, eso sin dejar de lado bienes valiosos como rios, plazas,
playas, vias, calles, etcétera, solo asi se llegara a consolidar una estadistica real, con un
inventario pleno y lo mas importante con la figura de una seguridad juridica sobre estos

elementos.
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Los bienes que hacen parte del Estado deben ser protegidos ya que son de
utilidad a la comunidad, desde esta perspectiva es ineludible reflexionar acerca del papel
gue los seres humanos poseen en el sentido de cumplir las normas referentes al respeto
hacia las personas y los bienes que directa o indirectamente benefician a la comunidad
prestando un servicio, sin embargo estos bienes estan expuesto no solo a ser objeto de
apropiacion indebida, uso ilegal y dafios que deben ser reparados, de ahi que, es
entendible que la ley es clara al contemplar que en la medida en que las personas si
estan regidas dentro de un marco legal, deben atenderlas, desde esta perspectiva hay
gue comprender que todo dafio debe ser reparado, independientemente del campo que
afecte, pues todo hace parte de una integridad que debe estar protegida frente a los
hechos o actos de los hombres.

Este hecho hace que la persona que causa un dafio necesariamente debe
reconocerlo, por ese motivo la legislacion colombina ensefia que ante eventualidades
como esa, se esta en presencia de una responsabilidad juridica debido a que a causa
de una accion u omision, si se genera un perjuicio a otra persona o cuando el resultado
de estos hechos se contraria la ley y el orden social, dentro del marco juridico se genera
una carga en cabeza del autor del menoscabo que puede consistir en una sancién o una
reparacion.

Para el presente estudio es menester tratar el tema relacionado con la
responsabilidad, entendida esta como la obligacion que pesa sobre una persona de
indemnizar el dafio sufrido por otra, y es apenas obvio que cada vez que una persona
cause un dafio, se obligue a reparar el perjuicio que le causé a otra.

Ahora bien, respecto a este tema en esta investigaciéon a manera de ilustracion,
se tratara lo relacionado con la responsabilidad extracontractual, llamada también como
delictual o aquiliana que se describe como aquella que no tiene inicio en un
incumplimiento de una obligacion como tal, sino en un hecho juridico. La Corte
Constitucional en (Sentencia C - 1008 de 2010), al respecto sostiene que: “Cuando surge
la obligacion de indemnizar a quien se le causa un dafo, sin que la responsabilidad por
tal hecho se genere del incumplimiento de un contrato estamos frente a la

responsabilidad civil extracontractual”.
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Por los dafios causados sobre bienes ajenos, las personas perjudicadas sean
naturales o juridicas pueden solicitar indemnizacion si su patrimonio sufrio dafio, esto
significa que dicha compensacion no es exclusiva del duefio de la cosa sobre la cual se
causo el dafio, sino de cualquiera que demuestre ejercer un derecho sobre ella. La misma
Corte en la precitada sentencia sefiala que para que exista responsabilidad civil
extracontractual deben existir requisitos como la existencia de un dafio irrogado sobre
una cosa, un derecho o una persona; que esta responsabilidad no sea originaria de un
contrato y que la causacion del dafio sea imputable a uno o varios sujetos.

La jurisprudencia emanada de las altas cortes en Colombia, coincide en
manifestar que la responsabilidad extracontractual se ha definido como “el encuentro
accidental fortuito de una fuente de la obligacion resarcitoria generada por mandato
legal”, asi se contempla en (Sentencia C - 1008 de 2010); en este pronunciamiento el
alto tribunal en lo constitucional refiere también el concepto de la responsabilidad civil
extracontractual, citando como referente la definicion dada por la Corte Suprema de
Justicia quien afirmé que:

Como desde antafio lo viene predicando la Corporacion con apoyo en el tenor del articulo

2341 del Codigo Civil, para que resulte comprometida la responsabilidad de una persona

natural o juridica, a titulo extracontractual, se precisa de la concurrencia de tres elementos

gue la doctrina mas tradicional identifica como “culpa, dafio y relacién de causalidad entre
aquélla y este”. Condiciones estas que ademas de considerar el cuadro axioldgico de la
pretension en comentario, definen el esquema de la carga probatoria del demandante,
pues es a este a quien le corresponde demostrar el menoscabo patrimonial o moral (dafio)

y que este se origind en la conducta culpable de quien demanda, porque al fin y al cabo

la responsabilidad se engasta en una relacion juridica entre dos sujetos: el autor del dafio

y quien lo padecio. (Sentencia C - 1008 de 2010)

A partir de lo anterior resulta interesante tener en cuenta que la Constitucion
Politica, al definir a Colombia como un Estado social de derecho, lo hace porque debe
haber prevalencia del interés general, que los fines esenciales del Estado se cumplan y
se satisfagan en la medida de lo posible las necesidades de la comunidad, pero para ello
es necesario el aprovisionamiento de bienes y servicios, que sestaran disposicion de la
comunidad, mas no para que particulares se apropien de ellos o les den un uso diferente

para el cual fue creado, sin embargo, el dafio patrimonial al Estado ha sido catalogado
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como una constante y los protagonistas de este detrimento parten del comportamiento
ilegal de los servidores publicos o de los particulares, quienes buscando beneficio
personal poco o nada les interesa prever o defender dichos bienes, la Corte
Constitucional en sentencia (Sentencia C- 340 de 2007), afirma que:

Los dafios al patrimonio del Estado pueden provenir de multiples fuentes y circunstancias,

y la norma demandada, de talante claramente descriptivo, se limita a una simple definicion

del dafo, que es complementada por la forma como éste puede producirse. Asi, la

expresion intereses patrimoniales del Estado se aplica a todos los bienes, recursos y

derechos susceptibles de valoracion econdmica cuya titularidad corresponda a una

entidad publica, y del caracter ampliamente comprensivo y genérico de la expresion, que
se orienta a conseguir una completa proteccion del patrimonio publico, no se desprende
una indeterminacién contraria a la Constitucién Corte Constitucional.

Es asi como desde disimiles conductas, tales como una indebida ejecucién
presupuestal, apropiacion de un bien de uso publico para explotarlo de manera ilegal y
sacar provecho en detrimento de la comunidad o apropiarse de él, son algunos de los
ejemplos que sefalan que este tipo de personas, particulares, incluso servidores
publicos, buscando a toda costa sacar provecho ilicito, causan dafio, de ahi que cuando
esto suceda y el dafio sea real producto de una conducta ilicita asi sea que el sujeto
activo tenga titularidad juridica o un particular cualquiera, se debe proceder a la apertura
del proceso respectivo, por eso cuando el autor o participe del dafio al patrimonio publico,
este determinado, el proceso concerniente al resarcimiento del menoscabo causado sera

el que la ley sefale pero de manera efectiva.
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CONCLUSIONES

Los bienes de uso publico poseen una proteccion legal, para impedir que de ellos
se apropien los particulares, cumplen fines de utilidad publica, ya que estan a disposicion
de los habitantes. Al inicio del presente estudio se ha formulado el interrogante, ¢ Existe
en Colombia fendbmenos juridicos por los cuales bienes que ostentan la calidad de uso
publico dejan de serlo, porque cambian su calidad de dominio publico a la de bien
patrimonial, o contindan siendo, pero como posibilidad de explotacion de los
particulares? Cuestionamiento que permite concluir los siguientes aspectos, los cuales
apuntan a contribuir de manera positiva, en el marco de la aplicacion y ejecucion de las
normas constitucionales y legales, que permitan adecuar de manera racional los bienes
de uso publico, en favor del conglomerado social colombiano.

El poder del Estado-Nacion dia a dia se estrecha en relacion con las labores de
administrar los bienes, de ahi que se hace inminente optimizar los mecanismos de control
y promocion en estas tareas para impedir que diferentes fendmenos juridicos sean
utilizados para cambiar la calidad de bien de uso publico y se constituya de la noche a la
mafnana en bienes patrimoniales en cabeza de particulares.

La Nacion es titular de los bienes de uso publico, asi lo establece la ley y es
mandato constitucional, se trata de un derecho real institucional que no esta dentro de la
propiedad privada, por el contrario es una forma diferente de propiedad, un dominio
publico que esta sustentado en el articulo 63 de la Carta Politica, que establece la
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de los mismos, y si de comercio se
trata, esta teoria se rompe cuando estos bienes de uso publico estan presentes; por las
caracteristicas descritas, pertenecen a un régimen juridico especial con rango
constitucional.

Los bienes de uso publico que ostentan esta calidad, deben permanecer como
publicos, salvo que por desafectacion la pierdan. Su afectacion esta dirigida a la finalidad
publica, ya que su uso y goce pertenecen a la comunidad, para que los disfruten sin
discriminacion alguna, de manera directa, libre, individual o colectivamente y de forma

gratuita.
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Si bien es cierto los bienes de uso publico son inalienables, toda vez que no se
pueden negociar ya que estan fuera del comercio por la utilidad en pro del beneficio
comun, precisamente, la falta de control estatal hace que esta situacion crezca de
manera desmesurada y la explotacién que deberia generar beneficios en pro de la
comunidad, unicamente va en auxilio de unos pocos. Es innegable que la labor estatal
no debe decaer y los obstaculos contrarios a la ley que estan en el camino que lleva a
conseguir los fines han de asumirse aplicando las leyes preexistentes y castigando a
aquellos funcionarios y particulares que mediante maniobras engafiosas pretenden
apoderase de los bienes estatales, por esta razén, la administracién debe desarrollar un
rol no solo legal sino también represivo.

Si la ley ha establecido que la inalienabilidad y la imprescriptibilidad son los
mecanismos juridicos por medio de los cuales se puede hacer efectiva la proteccion de
los bienes de uso publico, resulta inadmisible aceptar que en Colombia muchos de estos
bienes estén desprotegidos y muchos no puedan cumplir con el fin que ha motivados su
afectacion, por el contrario estén a merced de particulares que consideran poseer
derechos adquiridos sobre este tipo de bienes que son de la Nacion, alegando en muchas
ocasiones prescripcion adquisitiva de dominio sobre ellos a sabiendas que dichos bienes
estan fuera de todas las prerrogativas del derecho privado.

Los bienes de uso publico hacen parte de los terrenos o porciones de tierra que
se encuentran en dominio de la Nacién y su uso y goce pertenece a los habitantes del
territorio nacional, el dominio pertenece exclusivamente al Estado. Es viable la
posibilidad de garantizar la destinacion del bien a su uso comun, mediando acuerdo entre
el Estado y los particulares, siempre y cuando, dichos convenios no estén en contravia
de la naturaleza e integridad de estos bienes, sino que su cometido sea la realizacion de
los fines consagrados en la Constitucion y la Ley.

La administracién de los bienes publicos en el pais posee una importancia notable
en lo concerniente a su manejo y sigue cobrando interés en lo relacionado al manejo
administrativo de los mismos ya que la idea de lo publico se ha prolongado o extendido
a nuevos roles que obligan al Estado, como responsable del manejo y control de la
economia a buscar alternativas en la produccion, distribucion, utilizaciéon y consumo de

los bienes, con el fin de alcanzar el desarrollo progresivo para Colombia. La Constitucion,
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es el instrumento fundamental que garantiza este propdsito y en el articulo 334 de la
carta se contempla que:

La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por

mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la

produccion, distribucién, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos

y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y

territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de

los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

En Colombia tanto el derecho civil como el constitucional han configurado un
enlace armonico respecto al tratamiento de los bienes de uso publico y a la vez han
previsto un régimen singular en esta materia, no solo por la importancia de este tipo de
bienes sino también debido a la titularidad comunitaria que los hace diferentes y los
coloca en un rango especial al pertenecer a todos los habitantes del territorio nacional,
otorgandoles una caracterizacion propia. Los bienes que se destinan al uso publico de
los habitantes no pueden ser asidero de derechos privados, toda vez que la normatividad
sobre estos bienes de la Nacion enfatiza que no pueden ser ocupados por los particulares
salvo que cuenten con una licencia o permiso de ocupacion temporal, expedida por
autoridad competente y en la forma establecida en la ley; queda claro que no se otorga,
bajo ninguna circunstancia, derecho alguno sobre el suelo ocupado, lo que significa que
no se puede adquirir derecho sobre éstos en caso de detentacion irregular de cualquier
bien de uso publico, por parte de los particulares.

Es asi como la caracteristica primordial que le imprime este régimen juridico se
enfoca a esa afectacion que conlleva a una utilidad publica y de paso estar vinculados a
un fin de interés publico; y es precisamente esa destinacion al uso de la comunidad por
la que debe velar el Estado, asumiendo una tarea primordial en su proteccion la misma
gue estd en aquél caracter que poseen de ser inalienable, imprescriptible e
inembargable, que los coloca fuera del comercio, garantia de su utilizacion a la
destinacion colectiva, en tanto bienes usados para la comunidad. Asi mismo por
encontrarse bajo la tutela del Estado, los bienes de uso publico merecen proteccion legal

frente a situaciones en las cuales particulares pretendan apropiarse de ellos, de esta
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manera, se garantiza la capacidad fiscal, para poder cumplir y satisfacer, adecuada y
acordemente, las necesidades de la sociedad colombiana.

Es claro que la razén que justifica la defensa de los bienes de uso publico y su
destinacion al uso y goce de la comunidad en general es la prevalencia del interés
general, la misma Constitucion y las Leyes han impuesto limitaciones frente al ejercicio
del derecho de dominio, de ahi que conceder a la propiedad una funcion social de ipso
facto se estara frente a una evidente restriccion al ejercicio del derecho de dominio que
antiguamente se pensaba como un derecho subjetivo absoluto.

El caracter prevalente del interés general o publico frente al particular o privado
se ve reflejado en distintas disposiciones de la Carta Politica; asi lo indica la
(Procuraduria General de la Nacion, 2013, pag. 43) quien ademas sefiala que la
Constitucion Politica en el articulo 1 establece que la Republica de Colombia esta
fundada, entre otros, en la prevalencia del interés general y hace énfasis en que en el
inciso 1 del articulo 58 del mismo documento se contempla que:

Cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés
social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella
reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social”. En desarrollo legal
de tales restricciones actualmente podemos hablar de tres tipos de expropiacién como
limitaciones al derecho de dominio: extraordinaria, administrativa y en caso de
guerra.

La normatividad vigente en Colombia alude que el propésito de las acciones
posesorias es la conservacion o recuperacion de la posesion de los bienes muebles e
inmuebles o de los derechos reales constituidos en ellos y para poder adelantar o
instaurar esta accion posesoria el sujeto activo debe ser quien ha estado en posesion
tranquila y no interrumpida un afio completo, en la que el poseedor podra pedir que no
se perturbe su posesion o no se le despoje de ella.

La Ley colombiana plantea que una de las formas de adquirir el dominio de un
bien es la posesion ininterrumpida sobre éste por cierto tiempo; no obstante, lo anterior,
tratandose de bienes publicos, esto es, bienes cuya propiedad le pertenece al Estado, la

misma Ley preveé una prohibicion para construir, sin que medie autorizacion para ello,
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esto significa que no es posible adquirir por prescripcion adquisitiva el dominio de bienes
publicos.

Dentro del compendio normativo existente en Colombia respecto a la propiedad,
el ordenamiento juridico claramente diferencia la propiedad de la posesién toda vez que
para justificar la propiedad de un bien se requiere acreditar titulo y modo y es sabido que
un bien inmueble requiere de un titulo el cual se constituira en fuente generadora de
obligaciones, en este caso el contrato y el modo, la tradicion, hecho que se consolida
con la inscripcion del titulo en la oficina de registro e instrumentos publicos, solo asi se
podra acreditar la propiedad de conformidad con los preceptos legales ratificados con
jurisprudencia emanada de las altas cortes.

La posesion no precisa de acreditacion en los términos dispuestos para la
propiedad, Unicamente constituye la tenencia del bien con animo de duefio.

El Estado ante este panorama no actla en debida forma, de ahi, que se deriven
consecuencias que atentan contra el patrimonio no solo del Estado, sino de los
beneficiarios de estos bienes, por esta razén y después de haber adelantado un
recorrido bibliografico importante en esta investigacion, es claro que hay intereses
obscuros al interior de las instituciones estatales, que han permitido que este fenbmeno
ocurra y por medio de maniobras abrazadas por el flagelo de la corrupcion el Estado
colombiano se vea abocado a perder riqguezas incalculables por no tener el control sobre
su patrimonio y dejar de ejercer las sanciones contempladas por la Ley para castigar a
guienes han usurpado y se han apropiado de los bienes de uso publico.

Es necesario evitar que se continte con la pérdida del dominio publico de los
bienes estatales, toda vez que se ha evidenciado que los derechos y los intereses
privados a través de mecanismos legales como la concesion, actos administrativos
diversos se ven a menudo favorecidos y es la hora de anteponer el interés general ya
gue si dichos intereses entran en conflicto con el interés publico, como suele suceder,
deben de inmediato subordinarse a éste, esto significa por ejemplo, que si hay personas
gue valiéndose de artimafas juridicas o por desconocimiento aparente de la Ley ocupan
bienes que son de la Nacion, no pueden ni se debe permitirles alegar vulneracion a
derecho fundamental alguno ya que estan ocupando propiedades ajenas, ademas de

encontrarse dichos bienes fuera de todas las prerrogativas del derecho privado.
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Atafie pues, ala ley, ejercer control para el uso y goce de los bienes de uso publico
por parte de la comunidad, quienes pueden tener acceso a ellos sin necesidad de
autorizacion concreta, aunque obviamente su utilizacion se debe hacer conforme a
derecho, sin embargo, se da una excepcién a esta regala que es considerada como
general y es precisamente la que determina que el uso de estos bienes puede ser objeto
de beneficio particular, generalmente mediante su ocupacion, bien para satisfacer
necesidades propias o las de un colectivo, sin alteracion de su titularidad.

Los bienes de uso publico son para el uso general de ahi que el Estado garantizara
este derecho y lo hace dentro del ordenamiento juridico por dos vias: la administrativa y
la jurisdiccional; en el primer asunto se trata del ejercicio de funciones de policia
reguladas por el legislador; en el segundo a través de las acciones populares, las que
fueron consagradas inicialmente en el Codigo Civil.

Las circunstancias de violencia generalizada y la rudeza del conflicto armado en
Colombia se constituyeron como una de las causas que determinaron el impacto del
desplazamiento forzado de muchas familias de campesinos que habitaban las zonas
rurales del pais y en su afan de buscar un refugio que les garantice por lo menos el
derecho a la vida hizo que abandonaran sus pertenencias Yy de paso permitir la
usurpacion de derechos sobre lo que ellos abandonaban, en particular los bienes
inmuebles base de su sustento.

Los actores de la violencia y del conflicto armado en Colombia junto a los procesos
gue han desatado en los territorios, estan cubiertos de toda una gama de legalidad e
ilegalidad inmersa en ellos, de ahi que las alianzas delas que se hablaban entre estos
actores sean una realidad ya que los negocios adelantados estaban amparados bajo las
amenazas y el terror que las armas suscitan y todo esto para apropiarse de manera
violenta de tierras, recursos diversos, que no sélo le pertenecen a los particulares, sino
también al Estado. La alianza macabra entre politicos, terratenientes, paramilitares,
empresarios nacionales y extranjeros, gobernantes locales, militares y varios
funcionarios del Estado con el apoyo de muchos militares , al igual miembros de la
insurgencia consolidaron un bloque que arrasé con las tierras de muchos colombianos

gue hoy no solo estan en situacion de desplazamiento forzado sino que han engrosado
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las estadisticas de personas en situacion de vulnerabilidad y que sufren hoy en dia las
inclemencias de la pobreza absoluta.

Sin duda alguna tomar como referente el derecho comparado, resulta importante
y necesario para aproximar la realidad nacional frente a practicas extranjeras lo cual de
una u otra manera, van a ser benéficas en el manejo de conceptos, la forma como se
utilizan y gozan de manera adecuada los bienes de usos publico; ademas, resulta vital
para no estar sujeto Unicamente a la normatividad expedida por el legislativo, sino
encontrar alternativas que permitan copiar lo bueno, opciones progresistas y que brinden
resultados para los beneficiarios, eso si, al amparo, consonancia con los mandatos
constitucionales y la participacion activa de la sociedad en general. Con la aplicacion del
método comparativo al derecho se puede formalizar cotejos y también enriquecer los
estudios sobre los bienes de uso publico, materia de investigacion.

La mayoria de los paises presenta al interior de su legislacion, jurisprudencia y
doctrina, conceptos diferentes respecto a los bienes de uso publico encaminados a
examinar reflexiones sobre la propiedad de éstos y el uso que debe destinarse hacia
ellos, inclusive se han desarrollado diferentes corrientes en torno a esta situacion; de ahi
gue en Colombia y otros paises se presenta particulares caracteristicas de estos bienes,
entre ellas las que sefiala el servicio que prestan a los habitantes el cual coinciden en
los gobiernos consultados en esta investigacion y precisamente el interés especial que
despierta, lo que conduce a las autoridades a mantener el fin para el cual fueron creados
dichos bienes, por ende surge otra coincidencia, es la que tiene que ver con el papel del
Estado que se obliga a establecer las condiciones legales para regular la situacion frente
al dominio publico y cumplir con los preceptos constitucionales, que rigen para este
asunto.

En varios paises de Europa como sucede en muchos de América Latina el tema
de Bienes publicos resulta interesante en la medida que el dominio publico es la
herramienta que esta en manos de los Estados para satisfacer el interés de la poblacion.
Por ejemplo, en Espafia el dominio publico refiere a la propiedad administrativa que
posee caracteristicas de inalienabilidad e imprescriptibilidad y los bienes demaniales
pasan a ser bienes de dominio publico por medio de la afectacidon que establece la

vinculacion de éstos al beneficio de la comunidad o a un servicio publico y el Estado



157

espafol a través de las autoridades encargadas para esta labor determinara que bienes
son considerados como patrimonio del Estado, que finalidad cumpliran, en qué
circunstancias un bien quedara integrado al dominio publico y el 6rgano al que le
correspondera el ejercicio de las competencias demaniales; en Chile, los llamados
bienes de uso publico son llamados bienes nacionales y el dominio pertenece a la
Nacién, asi como el uso pertenece a los habitantes y solo el Estado es titular de los
bienes demaniales del pais austral por cuanto los preceptos constitucionales y legales,
distinguen entre bienes nacionales de uso publico y bienes municipales, en todo lo que
tenga que ver con ellos; en otra parte del continente americano, concretamente en
México, los bienes sobre los que el Estado mexicano tiene un dominio directo, son bienes
gue le pertenecen.

Debe darse entonces una restitucion de tierras acorde a los preceptos legales ya
gue se esté frente a un derecho de las victimas para que se les devuelvan sus tierras,
abandonadas por efecto del conflicto. Estas tierras deben volver a sus verdaderos
duefios con los titulos respectivos de propiedad, brindandole ademas las condiciones
necesarias para que haga efectivo otro derecho que estad enmarcado en la carta politica
del 91 y es precisamente el derecho a una vida digna. De igual manera la administracion
del Estado, con todas sus instituciones, debe adoptar las medidas necesarias para
recuperar y salvaguardar los bienes, que son parte de la Nacion y para uso y disfrute de
la comunidad, de ahi que esta llamada a utilizar los medios y mecanismos que la ley le
brinda.

El problema de tierras ha sido un asunto complicado para varios gobiernos los
cuales se han visto con serias dificultades para encontrar soluciones y contrarrestar las
flagrantes y constantes violaciones de derechos fundamentales de muchos colombianos
gue conforman las zonas rurales y marginadas del pais.

Es necesario encontrar alternativas a la situacién en que se encuentran miles de
colombianos que habitan las regiones apartadas del pais, por la forma en que han sido
desplazados y la manera tan cruel en que han perdido sus tierras, de ahi que el Estado
colombiano junto a los entes gubernamentales estan obligados a responder de forma
urgente y efectiva a la demanda por el acceso y control de la tierra y los medios de

produccion por parte de las poblaciones rurales, para ello se requiere adoptar medidas
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concretas que ayuden a una redistribucion de la propiedad de la tierra y a una mayor
equidad.

Los bienes del Estado hacen parte del patrimonio que se requiere para el
funcionamiento del conglomerado social y para el cumplimiento de los fines esenciales
contemplados en el articulo 2 de la Carta Politica. Los bienes de uso publico estan bajo
la tutela de la Nacion, quien, apoyada por entidades estatales, vela para utilizarlos
conforme a lo establecido en la ley. Por ser publicos, estos bienes se distinguen no por
titularidad, sino por su afectacion al dominio publico, toda vez que hay prevalencia del
interés general; por esta finalidad, al Estado le corresponde el derecho a la conservacion
de ellos, y de acuerdo a la normatividad que los regula, debe velar por su mantenimiento,
construccién y proteccion, en especial, contra aquellos particulares que pretendan
apropiarse y apoderarse de ellos.

No obstante, lo anterior, la proteccion se hara efectiva a través del uso de
facultades que posee, desde lo administrativo, a través de las decisiones ejecutivas o del
poder de policia, también utilizando la alternativa para la defensa de estos bienes
accediendo a la via judicial, como mecanismos que le permitan la recuperacion de los
bienes y defenderlos ante la posibilidad que tienen los habitantes de recurrir a estas
instancias mediante acciones posesorias, reivindicatorias o accién popular.

En el afan de cumplir con su cometido, se pone a consideracion las
manifestaciones de voluntad expresas del poder publico, tal como la afectacion, a través
de la cual se incorpora un bien al uso o goce de la comunidad; este fendmeno se hace
realidad cuando existe un bien apto para el uso publico y hay declaracién de voluntad
por parte del 6rgano estatal para que se plasme el deseo de dedicar un bien al uso
publico. A contrario sensu, esta también el fenémeno juridico de la desafectacién, en
donde un bien que posee la caracteristica de ser un bien de uso publico, deja de serlo,
ya que cambia su calidad y pasa a ser un bien patrimonial o de los particulares; esto no
significa que la desafectacion sea una extincion del dominio, simplemente es una
modificacion del régimen juridico que se le aplica, aclarando ademas que existen normas
especificas sobre ciertos bienes de uso publico en donde se niega la aplicacion de este

fenébmeno.
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Una vez termine el conflicto surge esa perspectiva de saber si la finalizacion de
esta lucha armada en Colombia traera consigo la culminacion definitiva de los combates,
la cesacion de los secuestros, el desarme, la terminacion de las minas personales, en
fin hacer realidad los acuerdos firmados en la Habana; asi mismo esta situacion lleva a
reflexionar conjuntamente sobre los muchos retos que tendra que afrontar y comprobar
con hechos si la transicion va a ser exitosa, que repercuta en la regulacion y
normalizacion de la convivencia en una sociedad que ha sido muy golpeada que
demanda el restablecimiento de los derechos vulnerados y la consolidacién del Estado
Social de Derecho. Segun (Revista CIPOL, 2014, pag. 3), la Paz solo es posible y real
Si:

Las condiciones que dieron origen al conflicto armado interno se corrigen,

teniendo en cuenta que, el conflicto armado no es alimentado por las armas y los

actos de violencia, la guerra tiene su asidero en las condiciones sociales en la cual
viven mas de 40 millones de ciudadanos.

La paz como derecho esta plasmado en la Constitucién Politica, sin embargo, el
proceso de paz se consolidara no porque en Cuba se haya suscrito un acuerdo, este se
hara realidad cuando se respeten dichos pactos y a través del tiempo se vaya
consolidando una agenda politica y publica, que procure por la reivindicacion de los
derechos sociales, politicos, econémicos, ambientales y culturales de los colombianos
en particular de las victimas del conflicto.

Sin ir tan lejos es importante que se cumpla lo pactado en la Habana y ratificado
en Colombia respecto a las tierras y la propiedad sobre ellas; muchas propiedades le
fueron arrebatadas al Estado y a muchos particulares, hoy se hace necesario la
devolucién de estos bienes a sus verdaderos duefios, no so6lo para cumplir un
compromiso pactado y firmado, sino para resarcir a los afectados y poder de esta manera
aprovechar dicha restitucion en beneficio de toda la sociedad, que espera a partir de ello
la construccion de una paz estable y duradera, que pueda ser reconocida como derecho.

Los bienes de uso publico que en virtud del conflicto fueron arrebatados al Estado
mismo, deben retornar al patrimonio de la Nacién, de tal manera que a partir de ello, se

restituya y repare el dafio ocasionado, que ha impedido el normal desarrollo de la
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sociedad colombiana, al no permitirle ejercer un control territorial y poder de esta manera
compensar a las victimas.

El periodo del Post Conflicto serd siempre un periodo critico y de gran
vulnerabilidad para la sociedad que ha padecido los rigores del conflicto desde ambitos
sociales, economicos culturales y politicos derivados de la confrontacion armada, de ahi
gue el desafio sea pasar esa pagina oscura de la historia y rehacer la institucionalidad,
restaurar la normalidad de la convivencia en la sociedad y contrarrestar las causas del
enfrentamiento armado para evitar asi que el conflicto se reactive o transmute.

Con la firma de los acuerdos se deberia consolidar la oportunidad para robustecer
las instituciones del Estado en todo el territorio colombiano para asi poder conseguir un
progreso de la calidad y el alcance de los bienes y servicios publicos en todo el pais
dando prevalencia a aquellas zonas que se han distinguido histéricamente por la
ausencia estatal. Es el momento para el fortalecimiento del Estado, pero no por lo que
se pact6 en la Habana, que si bien es cierto fue un paso importante en la busqueda de
la paz, no es suficiente ya que hay serios problemas que no dependen del conflicto y que
requieren ser resueltos para tener un mejor futuro y consolidar la democracia social,

politica y econdémica.
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