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CARLOS SEBASTIAN BARRETO CIFUENTES
Generacion y gestion del espacio publico en las ciudades:
una perspectiva desde el derecho administrativo colombiano
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INTRODUCCION

El espacio publico es la ciudad!, y quizas no haya mejor momento que el
actual en la memoria colectiva para aceptarlo y reconocerlo. .a mayor parte

1 Jorpi BorjA y Zaioa Muxi. E/ espacio piblico: ciudad y ciudadania, Barcelona, Electa, 2003, p. 28.
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de la poblacion global ha estado confinada en sus hogares como consecuencia
de la Covid-19 y se han podido observar las ciudades vacias. Y cuando deci-
mos y pensamos en ciudades vacias no imaginamos, o recordamos, el éxodo
masivo de los habitantes de la ciudad, sino que visualizamos y recordamos
sin seres humanos los espacios publicos donde transitamos y nos instalamos
pues, ya en el inconsciente colectivo, el espacio publico es la ciudad.

Ese reconocimiento fundamental del espacio publico como ciudad, asi
sea a manera de sinécdoque, justifica la presencia de este articulo en una
obra colectiva dedicada a la ordenacion del territorio y el derecho urbano,
pues si consideramos que el espacio publico es la ciudad, el objetivo de la
ordenacion del territorio y del derecho urbano, asi como de la planificacion
y gestion de lo urbano, debe ser, o considerar como elemento central, la
generacion del espacio publico y su gestion.

Asi las cosas, este articulo tiene como objetivo central ofrecer una siste-
matizacion y analisis de las herramientas que ofrece el ordenamiento juridico
colombiano para la generacion y gestion del espacio publico.

Ahora bien, para alcanzar dicho objetivo de manera rigurosa resulta
necesario hacer un analisis ‘escalonado’ del tema que pasara, entonces, en
primer lugar, por la determinacion del concepto de espacio publico, en cuanto
para poder encontrar en el ordenamiento las herramientas de ‘generacion
y gestion’ del espacio publico es indispensable determinar su contenido.
Por ello, solamente una vez se haya establecido el concepto de espacio pu-
blico para los propositos de este trabajo (con la ayuda de otras disciplinas)
se pasara a observar en detalle cuales mecanismos juridicos hacen posible
generarlo y gestionarlo.

En este punto se considera relevante advertir que se recurrira a otras
disciplinas para llenar de contenido algunos de los conceptos juridicos uti-
lizados en el ordenamiento. El uso de otras disciplinas en esta investigacion
(a la que evitamos darle el apelativo de interdisciplinaria, por no considerar
que exista la rigurosidad cientifica suficiente para ello) se hara esencialmente
respecto de la identificacion del espacio ptblico como concepto y de algunas
problematicas relacionadas con el mismo que demandan la busqueda de las
herramientas de gestion y generacion.

Antes de continuar con el cuerpo principal del texto resulta necesario
hacer algunas precisiones en esta introduccion. En primer lugar, se debe
decir que por generacion de espacio publico en este trabajo se entiende la
produccion de nuevo espacio publico y la re-generacion de espacio ptblico
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existente como area fisica pero que por diversas circunstancias no puede
ser usado por los ciudadanos (o parte de ellos) en la manera esperada por
el ordenamiento juridico. En el acapite correspondiente se haran algunas
precisiones conceptuales adicionales sobre el concepto de generacion y re-
generacion de espacio publico.

En segundo lugar, se debe precisar que por gestion de espacio publico
se entendera de manera genérica la organizacion y el funcionamiento, asi
como (en los términos del art 7.° de la Ley 9 de 1989) la administracion,
mantenimiento y aprovechamiento econémico, de los bienes que componen
el espacio publico. Adicionalmente, como se vera, el espacio publico esta
compuesto por bienes publicos y por elementos arquitectonicos y naturales
de inmuebles privados; sin embargo, por el contexto en el que se produce este
texto de investigacion, el analisis se centrara en la gestion de los bienes que
componen el espacio publico y son de titularidad publica, y especialmente
aquellos de uso publico.

Resta una ultima precision: este articulo no pretende mostrar de manera
exhaustiva todos y cada uno de los mecanismos de generacion y gestion del
espacio publico ni analizar el régimen juridico de aquellos que son incluidos
de manera detallada, pues ello no resultaria apropiado para los efectos de un
volumen como el que contiene este texto, ademas de que un analisis de ese
tipo excederia con creces los limites de espacio para lograr la uniformidad
de esta obra colectiva. Por ello, se ha preferido recurrir a una ‘taxonomia’
general en la que se presenten los principales mecanismos de gestion y ge-
neracion de espacio publico.

Con base en lo dicho se puede presentar la estructura: el presente tra-
bajo se divide en cuatro partes, la primera de ellas dedicada al analisis del
concepto de espacio publico (1); la segunda se centra en algunas situaciones
facticas que dificultan el uso esperado del espacio publico en Colombia (2);
la tercera concentra esfuerzos en sistematizar y presentar la taxonomia de
los medios de generacion de espacio publico (3), mientras que la cuarta parte
hace lo propio con los medios de gestion contemplados en el ordenamiento
nacional (4).

I. EL CONCEPTO DE ESPACIO PUBLICO

El concepto de espacio publico, para los fines de este texto de investigacion,
sera abordado, como se advirtio, desde dos perspectivas diferentes, una
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juridica y una no-juridica. El uso de estas dos perspectivas tiene como ob-
jetivo exclusivo consolidar un concepto de espacio publico que se acompase
con el ordenamiento juridico colombiano, y que a la vez responda a las pre-
ocupaciones de aquellas otras areas del conocimiento que abordan también,
con herramientas metodologicas diferentes, el fenomeno aqui analizado.

I.1. EL CONCEPTO DE ESPACIO PUBLICO
COMO FENOMENO NO-JURIDICO

Lo primero que se debe aclarar para poder acometer un abordaje general del
espacio publico como fenomeno no-juridico es que no existe en la sociolo-
gia o la arquitectura un concepto univoco de espacio publico. A la luz de lo
anterior, se hace necesario revisar algunos de los conceptos elaborados por
otras disciplinas para tratar de adoptar un concepto que, mas que exacto,
sea funcional para los efectos de este articulo.

LLa primera concepcion, mas que concepto, de espacio publico que se
trae a colacion es la de espacio publico como ciudad. Para Borja y Muxi, el
espacio publico es un espacio fisico, simbolico y politico que es “a un tiempo
el espacio principal del urbanismo, de la cultura urbana y de la ciudadania”.
En este sentido, “supone reservar este suelo libre de construccion (excepto
equipamientos colectivos, infraestructuras de movilidad, actividades cultu-
rales y a veces comerciales, referentes simbolicos monumentales, etcétera)”?.

Para estos autores el hecho mas relevante para garantizar el uso del
espacio publico por parte de todos, y aqui un elemento que atiende a la
finalidad que es integral para el concepto, “es la diversidad; diversidad de
funciones y de usuarios”3.

Con base en estas consideraciones podria afirmarse que para los autores
apenas mencionados el espacio publico es un lugar que, si bien no es vacio en
sentido fisico y simbolico, tiene como vocacion esencial adoptar la funcion
que le otorguen sus usuarios, para lo que se requiere que el suelo esté, al
menos en alguna medida, libre de construcciones.

Similar concepto en relacion con la multi-funcionalidad del espacio
publico ha sido adoptado por Navas, quien sefiala:

2 Ibid.
3 Ibid., p. 56.
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... la manera mas facil de delimitar el ambito del espacio publico es utilizando la
contraposicion —el negativo— de todo aquello que mantenemos excluido o cercado
[...]El valor del espacio publico se manifiesta en la capacidad de admitir multiples
y variadas apropiaciones. Pero, si solo explicaramos el espacio publico a través de
su capacidad de ser apropiado, estariamos dejando fuera su papel mas importante:
su capacidad para atraer y convertirse en centro de actividades colectivas en muy
diferentes supuestos4.

De nuevo se puede observar que para este autor el concepto de espacio
publico esta atado a la capacidad del territorio de admitir maltiples y varia-
das apropiaciones por parte de sus usuarios. Sin embargo, se agrega como
elemento fundamental que este espacio, en tanto llamado a adoptar variadas
funciones, tiene la potencialidad de convertirse en centro de actividades
colectivas.

Similares conceptos han sido adoptados por otros autores segun los cuales
el espacio publico tiene como elementos comunes la falta de construcciones y
la potencialidad de ser usados y apropiados para diferentes funciones con un
potencial fundamental: el uso para actividades colectivas y de socializacion.

Con fundamento en lo dicho se puede afirmar que existen algunos ele-
mentos comunes que hacen parte del concepto de espacio publico en textos
no-juridicos: en primer lugar, unas caracteristicas fisicas relacionadas con la
falta, por regla, de construcciones fisicas; un segundo elemento relacionado
con la potencialidad para servir a usos diferentes y diversos, y en tercer lugar,
quizas como sub-elemento del anterior, un elemento relativo a la presencia
de actividades colectivas y de socializacion en el espacio publico, como uno
de sus usos fundantes.

Asi las cosas, desde una perspectiva extra-juridica solamente podra
hablarse de espacio publico cuando estas caracteristicas se encuentren satis-
fechas. Por ello, si desde una perspectiva fisica los espacios estan saturados
de construcciones no seran espacio publico, como tampoco lo seran si no
aceptan usos diversos, o actividades colectivas y de socializacion por parte
de todos los miembros de la sociedad.

4 Francisco DANIEL Navas LoreENzo. “Variables del espacio publico contemporaneo: espacio
publico y arquitectura”, en 0rU. Quaderns de Recerca en Urbanisme, n.° 1, 2013, p. 119.
GoNzaLO SARAVE. “Segregacion urbana y espacio publico: los jovenes en enclaves de pobreza
estructural”; en Revista de la cEPAL, n.° 83, 2004, pp. 36 v 37.
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Antes de terminar este corto acapite sobre la concepcion no-juridica del
espacio publico vale la pena recordar la manera en que el derecho colombiano
ha acogido estas preocupaciones extra-juridicas y que, por lo tanto, se puede
pensar que tiene efectos en el ordenamiento juridico. En sentencia C-265
de 2002 la Corte Constitucional sefal6:

La calidad de vida de las personas que habitan un determinado lugar esta intima-
mente ligada a la posibilidad de contar con espacios de encuentro y circulacion
que hagan posible la construccion de un tejido social en el que cada individuo
se reconoce como miembro de una comunidad y se relaciona con otros para la
satisfaccion de sus intereses y necesidades. De esta manera, la defensa del espacio
publico contribuye a garantizar la existencia de un escenario de convivencia libre
que acerca a todos los habitantes de una ciudad en condiciones de igualdad.

En tercer lugar, algunas de las formas en las que se materializa la democracia par-
ticipativa que sustenta la estructura del Estado colombiano van de la mano de la
existencia de espacios abiertos de discusion en los que las personas puedan reunirse
y expresarse libremente. El espacio publico es, entonces, el agora mas accesible en
la que se encuentran y manifiestan los ciudadanos®.

LLa Corte acoge, entonces, un concepto de espacio publico que se compadece
con el adoptado en este escrito, y le agrega algunos elementos adicionales
como aquellos relativos a la importancia de la circulacion, encuentro y
construccion del tejido social en la medida en que en ¢l garantiza que las
personas puedan reunirse y expresarse en espacios abiertos de discusion.
Por lo mismo, uno de los usos que admite, y por lo cual es fundamental,
el espacio publico es la de ser espacio de manifestacion y expresion de los
ciudadanos; un elemento fundante de la democracia.

I.2. EL CONCEPTO DE ESPACIO
PUBLICO COMO FENOMENO JURIDICO

Desde una perspectiva netamente juridica se puede decir que el espacio
publico tiene dos dimensiones diferentes?. L.a primera de ellas se refiere

6 Corte Constitucional. Sentencia C-265 de 2002.

7 La vision de dimensiones del espacio pablico se puede encontrar en JULIAN ANDRES PIMIENTO
ECHEVERRL. Derecho administrativo de bienes. Los bienes piiblicos: historia, clasificacion, régimen
Juridico, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 175.
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al espacio publico como derecho colectivo y la segunda de ellas al espacio
publico como afectacion que pesa sobre determinadas propiedades. Segiun
el articulo 82 CP:

Es deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio publico
y por su destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular.

Las entidades publicas participaran en la plusvalia que genere su accion urbanis-
tica y regularan la utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del
interés comun.

Existen varios elementos relevantes que pueden extraerse de la calidad de de-
recho colectivo que el constituyente decidio otorgar al espacio publico. Todos
ellos han sido sistematizados con claridad por Pimiento de la siguiente manera:

[L.]a consagracion constitucional del uso comtin como un derecho colectivo permite
afirmar que: 1. La proteccion de la integridad del uso publico y del espacio publico
es un deber del Estado, 2. LLa destinacion comtn de los bienes de uso publico y del
espacio publico es un deber del Estado, 3. El uso comtn debe prevalecer sobre el
interés particular, 4. El Estado tiene la competencia para reglamentar el uso comun
de los bienes de uso publico y 5. El uso ptblico es uno de los objetos materiales de
la accién popular en tanto que es un bien juridicamente garantizadoS.

Asi las cosas, existe una obligacion juridicamente exigible al Estado de
cumplir con estos dos deberes resefiados. Su exigibilidad, en términos
practicos, esta dada por la posibilidad de interponer acciones populares, de
conformidad con la Ley 472 de 1998 y el articulo 88 CP, para garantizar el
derecho e interés colectivo al goce del espacio publico9.

Adicionalmente, del caracter de interés colectivo del espacio publico se
deriva otra consecuencia fundamental relacionada con las obligaciones del
Estado, pues en tanto derecho constitucional se exige de ¢l “la creacion de
situaciones materiales que permitan una verdadera garantia del derecho”!°.

8 Ibid., p. 286.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 23
de agosto de 2019, exp. 13001-23-33-000-2015-00725-01(AP).

10 PIMIENTO. Derecho administrativo de bienes, cit., p. 287. Cfr. JoRGE IVAN RINcON CORDOBA. Las
generaciones de los derechos fundamentales y la accion de la Administracion Publica, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2004, pp. 193 ss.
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Con base en lo anterior, se podria afirmar que existe una verdadera obli-
gacion para el Estado de generar espacio publico y gestionarlo de tal manera
que se garantice su destinacion al uso comun.

Ahora bien, esta categorizacion del espacio ptublico como derecho colec-
tivo es relevante para efectos de su conceptualizacion y tiene importantes
consecuencias juridicas; sin embargo, para poder consolidar una nocion de
espacio publico en el ordenamiento colombiano es necesario estudiar su
segunda dimension, esto es, el espacio publico como afectacion que pesa
sobre ciertas propiedades.

LLa norma principal que permite el estudio de esta segunda dimension es
la Ley 9 de 1989, que ademas determina por medio de una lista los bienes y
elementos que lo conforman. El articulo 5.° de esta ley contiene la siguiente
definicion:

Entiéndese por espacio publico el conjunto de inmuebles ptblicos y los elementos
arquitectonicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su natura-
leza, por su uso o afectacion, a la satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que
transcienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los habitantes
(resaltado fuera de texto).

Con base en la norma transcrita es claro que el espacio publico esta confor-
mado por inmuebles publicos y algunos elementos de inmuebles privados
de caracter natural o arquitectonico. El elemento central de la definicion
se encuentra en la destinacion de esos bienes, y en la afectacion que conse-
cuencialmente recae sobre los mismos.

La destinacion “por su naturaleza, por su uso o afectacion” es a las
necesidades urbanas colectivas; lo que parece hacer eco de las definiciones
no-juridicas comentadas en el acapite anterior.

Ahora bien, del hecho de que un bien o elemento arquitecténico esté
destinado (por naturaleza, uso o afectacion) a las necesidades urbanas colecti-
vas, es decir, que haga parte del concepto de espacio publico, se derivan unas
reglas especiales: una afectacion en sentido juridico que limita el derecho de
propiedad que recae sobre el bien ptblico o el bien privado cuyos elementos
pertenecen al espacio publico.

La primera regla de ese régimen especial puede ser encontrada en la de-
finicion misma, esto es, que las necesidades urbanas colectivas “trascienden,
por tanto, los limites de los intereses, individuales de los habitantes” y, por
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ello, “su destinacion al uso comun [ ... ] prevalece sobre el interés particular”
como lo establecio el articulo 82 CP.

Con base en lo recién resefiado, se debe hacer una precision fundamental a
efectos de determinar el concepto de espacio publico y su naturaleza juridica:
el espacio publico no es un bien sino una afectacion. Como lo ha sostenido
Pimiento'!, el concepto de espacio publico en la legislacion nacional no se
compadece con el de un bien, y mucho menos con el de un bien publico;
ello se deriva tanto de la inclusion de elementos que pertenecen a bienes
privados en el concepto de espacio publico como de la definicion de la ley,
que demuestra que el espacio publico es concebido como una afectacion
al uso comun que trasciende los intereses individuales de los propietarios.

Hecha esta aclaracion, es relevante anotar que el mismo articulo 5.° de
la Ley 9 de 1989 incluye una lista de bienes que hacen parte del espacio
publico; asi, para el mencionado articulo “constituyen el espacio publico
de la ciudad”:

— Las areas requeridas para la circulacion, tanto peatonal como vehicular;

— Las areas para la recreacion publica, activa o pasiva, para la seguridad y tran-
quilidad ciudadana;

— Las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vias;
— Las fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares;

— Las areas necesarias para la instalacion y mantenimiento de los servicios ptblicos
basicos,

—Paralainstalacion y uso de los elementos constitutivos del amoblamiento urbano
en todas sus expresiones,

— Para la preservacion de las obras de interés publico y de los elementos historicos,
culturales; religiosos, recreativos y artisticos,

— Para la conservacion y preservacion del paisaje y los elementos naturales del
entorno de la ciudad,

11 PIMIENTO. Derecho administrativo de bienes, cit., p. 175.
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— Las areas necesarias para la preservacion y conservacion de las playas marinas
y fluviales;

— Los terrenos de bajamar, asi como sus elementos vegetativos, arenas y corales,

—y, en general, todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el
interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyan, por consiguiente,
zonas para el uso o el disfrute colectivo.

En esta lista de areas y elementos se puede observar un criterio funcional
de espacio publico que no permite afirmar que exista un listado taxativo
de bienes que conforman el espacio publico en la legislacion. Por ello, por
ejemplo, se hace referencia a las areas “para la preservacion de las obras
de interés publico y de los elementos historicos, culturales, religiosos, re-
creativos y artisticos”’; se trata de una delimitacion funcional que pretende
incluir todas las areas que cumplan o tengan la potencialidad de cumplir
dicha funcién. Lo mismo puede decirse de la mayoria de los elementos de
la lista que contienen una finalidad: las areas “para” una u otra utilizacion.

Esta decision del legislador, nuevamente, parece responder a las preo-
cupaciones tedricas de otras disciplinas, y en particular a la necesidad de
garantizar el espacio necesario para usos diversos, entre otros, los listados.

Antes de abandonar el analisis de esta lista es oportuno hacer notar que
en la misma existe lo que podriamos denominar una inclusion generalizada
de areas de acuerdo con la finalidad, pues se considerara como espacio pu-
blico a “todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el
interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyan |[...] zonas
para el uso o el disfrute colectivo”.

Este es un concepto juridico indeterminado que, en nuestra opinion,
busca entregar a las autoridades administrativas la competencia para re-
glamentar los detalles y definir en casos concretos si determinado espacio
o elemento pertenece o no al espacio publico. Ello resulta l6gico habida
consideracion de dos circunstancias: (1) la diversidad de realidades locales
en materia arquitectonica, cultural, etc., que impacta la ordenacion del terri-
torio y el desarrollo urbano, y con ello el espacio publico y los bienes afectos
a €l; y, consecuencialmente, (i1) la atribucion competencial a las entidades
territoriales en materia de ordenacion del territorio, lo que se traduce en la
posibilidad de afectar al espacio publico o no ciertos elementos de acuerdo
con las realidades locales.
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Asi las cosas, se puede afirmar en términos generales que tanto la defini-
cion como la lista de los bienes, areas y elementos afectos al espacio ptblico
son conceptos funcionales que tienen como elemento comun la admision
de usos diversos y la potencialidad de servir de espacio fisico en el cual
se realicen actividades colectivas y de socializacion por parte de todos los
miembros de la sociedad.

Es también relevante hacer notar que el articulo 2.2.3.1.5 del Decreto
1077 de 2015 sefala que “[e]l espacio publico esta conformado por el con-
junto de los siguientes elementos constitutivos y complementarios...”, luego
de lo cual establece una larga lista de dichos componentes, diferenciando,
como advierte el enunciado, los elementos constitutivos de los complemen-
tarios, y para la primera categoria diferencia los elementos naturales (cerros,
colinas, etc.) de los artificiales o construidos (perfiles viales vehiculares y
peatonales, etc.). Si bien es cierto que esta lista no es taxativa, pues la ley
no admitiria que la reglamentacion limitara su contenido de esta manera, si
otorga mucha mayor claridad en relacion con algunos elementos que pueden
conformar el espacio publico.

2. DIFICULTADES PRACTICAS PARA EL USO COMUN
DEL ESPACIO PUBLICO: VENDEDORES INFORMALES
Y GRUPOS EXCLUIDOS DE LA GENERACION

Y DISFRUTE DEL ESPACIO PUBLICO

En el mundo en general, y en las sociedades latinoamericanas en particular, la
desigualdad ha hecho que el espacio ptiblico admita un uso para el cual no fue
teoricamente concebido: la ocupacion por parte de vendedores informales'?.

Esta realidad comporta una complejidad practica pues, en no pocas
ocasiones, la presencia de vendedores informales implica la exclusion de
otros usos comunes, y por ello el espacio pablico no puede ser usado para los
fines que tedrica, legal y constitucionalmente le corresponden en principio.

No obstante, lo anterior no puede dar lugar a una interpretacion purista
y en alguna medida de ‘higienismo social’ del espacio publico!3, en la que no

12 UN Habitat et al. Espacio publico y derecho a la ciudad: la politica de espacio piblico fisico y la venta
informal en Bogotd, 2008, pp. 13, 14, 74-76.
13 Bowrja y Muxi. El espacio piiblico, cit., p. 55.
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se tenga en consideracion la faceta humana y social de las ventas informales
en el espacio publico.

Esto se puede afirmar tanto desde la perspectiva de otras disciplinas
como desde el derecho, pues existe una clara linea jurisprudencial de la
Corte Constitucional que impide recurrir a la ‘recuperacion’ del espacio
publico sin un manejo adecuado del fenémeno de las ventas informales. En
ese sentido, en sentencia T-772 de 20034/ 1a Corte dijo:

De lo anterior se derivan dos clases de deberes diferenciables para el Estado: (i) por
una parte, debe adoptar e implementar las politicas, programas o medidas positivas
encaminadas a lograr una igualdad real de condiciones y oportunidades entre los asocia-
dos, dando asi cuamplimiento a sus obligaciones internacionales y constitucionales
de lucha contra la pobreza y progresiva satisfaccion de los derechos economicos,
sociales y culturales basicos de la poblacion —en aplicacion de lo que la jurispru-
dencia constitucional ha denominado “clausula de erradicacion de las injusticias
presentes”—; y (ii) por otra, se debe abstener de adelantar, promover o ejecutar politicas,
programas o medidas ostensiblemente regresivos en materia de derechos economicos,
sociales y culturales, que conduzcan clara y divectamente a generar mds pobreza de la
que actualmente agobia al pais, y agraven la situacion de exclusion o marginacion de
determinados sectores de la sociedad, especialmente de aquellos que se encuentran
en condiciones economicas precarias; mucho mas si, como consecuencia de tales
politicas, programas o medidas, se acaba por empeorar la situacion material de
quienes ya estan en circunstancias extremas de subsistencia.

Es decir que el Estado, en materia de vendedores informales y espacio pu-
blico, tiene tanto una obligacion positiva como un deber de abstencion. La
obligacion positiva se refiere a la necesidad de implementar medidas positivas,
en general, para lograr una igualdad real de condiciones y oportunidades
entre los asociados; el deber de abstencion, por su parte, impide al Estado
adelantar politicas que sean regresivas en materia de derechos economicos,
sociales y culturales.

Traducido a términos concretos, lo anterior implica que el Estado no
puede, sin mas, despojar a los vendedores informales de su tinico sustento:
las ventas en el espacio publico. Para poder ‘recuperar’ el espacio ptblico
es necesario que exista un programa que otorgue alternativas viables de
subsistencia a estas personas. El analisis de la Corte ha pasado también por

14 Reiterada en Corte Constitucional. Sentencia C-211 de 2017.
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el respeto de las expectativas legitimas de los vendedores informales, pero
dicho analisis concreto excede el objeto de este trabajo.

Sin embargo, lo que si resulta fundamental sefialar en este punto es que
existe una realidad social que dificulta, cuando no impide, usos diferentes
del espacio publico de aquel que le dan los vendedores informales.

En adicion a esta dificultad practica para el goce del espacio publico es
necesario referir que el espacio publico por regla general se produce y goza
de manera prevalente por parte de los miembros mas privilegiados de la
sociedad, con exclusion de los demas.

En relacion con las caracteristicas estéticas del espacio urbano se ha dicho
que “casi siempre estan identificadas con la estructura social prevalente en el
tiempo en cuestion”!5. Esta observacion de orden tedrico y extra-juridico re-
sulta de suma importancia para nuestra materia. En primer lugar, demuestra
que las ciudades son planeadas por reyes, gobernadores, alcaldes, etc., que por
definicion (o al menos por regla general) son los miembros privilegiados de
una sociedad, y por lo tanto son sus preocupaciones estéticas las que quedan
plasmadas en los trazados, estructuras y formacion de los espacios publicos.

Esta es una realidad de gran importancia para sociedades que se pre-
cian de ser democraticas, entre otras razones porque una de las poblaciones
historicamente excluidas son las mujeres y existe “un reflejo de la ideologia
masculina sobre el espacio [que] se encuentra igualmente en los principios
de disefio y de planeacién urbana”™®.

Aun cuando esta observacion podria tomarse a la ligera con el argumento
de que la estética en materia de espacio publico es transversal a toda la so-
ciedad, lo cierto es que ejemplos practicos tales como el uso y apreciacion
estética del grafiti parecen demostrar lo contrario. El grafiti paso de ser con-
siderado un fendmeno marginal ligado a la criminalidad'7 a ser reconocido
como una forma de arte, arte callejero, que se valora como manifestacion
legitima de creatividad™®. Lo mismo podria decirse sobre las demandas

15 RoB Krier y CoLIN Rowk. Urban Space, Londres, Academy, 1979, p. 15.

16 PaBLO PARAMO y ANDREA BURBANO. “Género y espacialidad: analisis de factores que condicionan
la equidad en el espacio publico urbano”, en Universitas Psychologica, n.° 10.1, 2011, pp. 61-70.

17 MARK HALSEY y ALISON YOUNG. “Our desires are ungovernable: writing graffiti in urban space”,
en Theoretical Criminology, vol. 10, n.° 3, 2000, p. 290.

18 CAMERON MCAULIFFE. “Graffiti or street art? Negotiating the moral geographies of the creative
city”, Journal of Urban Affairs, vol. 34, n.° 2, 2012, pp. 189-206.
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de las mujeres en cuanto a la generacion de espacio publico en materia de
iluminacion y accesibilidad!9.

Asi las cosas, se considera relevante en este punto remarcar que la gene-
racion del espacio publico no puede hacerse simplemente como un ejercicio
simple de autoridad y de arriba hacia abajo, sino que ha de hacerse en el
contexto de un ejercicio democratico en el que se escuche, en especial, a las
poblaciones historicamente excluidas, y en particular a las personas en el
area de influencia del espacio publico que se quiere generar o intervenir.

Finalmente, en el mismo marco se debe resenar que, si bien las desigual-
dades de la sociedad se manifiestan tanto en la generacion del espacio publico
como en el uso que determinado sector de la sociedad se ve obligado a darle
(el caso de los vendedores informales), también existe una desigualdad en
cuanto al goce para determinados sectores de la sociedad que se encuentran
materialmente excluidos o limitados respecto del disfrute del espacio publico.

En particular, existe evidencia que demuestra que el goce del espacio
publico por parte de hombres y mujeres es desigual®°; pues por regla general
los primeros tienen un goce prevalente de este. Asi, se ha dicho que “las
mujeres utilizan el espacio publico para moverse al tiempo que los hombres
se instalan en €l y lo disfrutan™?!.

Por ello se ha afirmado que “[1]os lugares publicos para todas las mujeres
han sido siempre limitados en la medida en que el espacio de la mujer ha
sido fundamentalmente el espacio doméstico, y en publico se ha limitado a
las plazas de mercado, centros comerciales, iglesias y escuelas”?2.

19 Bowrja y Muxi. El espacio piiblico, cit., p. 41.

20 MAGALY BENALCAZAR, YESSENIA CABRERA y RicARDO URENA. “La violencia escondida en el piropo
callejero”, en Ciencia y Tecnologia al Servicio del Pueblo, vol. 1, n.° 2, Universidad Técnica de
Cotopaxi, 2014, pp. 85-92; PARAMO y BURBANO. “Género y espacialidad”, cit., pp. 61-70; FRIEDE-
RIKE FLEISCHER y KEREN MARIN. “Atravesando la ciudad. I.a movilidad y experiencia subjetiva del
espacio por las empleadas domésticas en Bogota”, Revista EURE, vol. 45, 1n.° 135, 2019, Santiago,
pp- 27-47; ANA FALU. “Inclusion and right to the city. Exercising women’s citizen rights: the
women’s agenda for Rosario, Argentina”, en City, Social Inclusion and Education, Barcelona, In-
ternational Association of Educating Cities, 2014, pp. 59-65; L.iNA BUCHELY, FERNANDA y MARiA
Vicroria Castro. “Mujer, espacio y poder: ciudad y transporte piblico como dispositivos de
exclusion. Reflexiones desde la ciudad de Cali”, en Estudios Socio-Furidicos, vol. 18, n.° 2, 2016,
pp. 227-252.

21 Bowrja y Muxi. El espacio piiblico, cit., p. 57.

22 PaBLO PARAMO y ANDREA BURBANO. “Género y espacialidad: analisis de factores que condicionan
la equidad en el espacio publico urbano”, en Universitas Psychologica, n.° 10.1, 2011, pp. 61-70.
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Por lo tanto, una preocupacion con incidencias juridicas tanto en la
generacion como en la gestion del espacio publico debe ser la de habilitar
mediante el actuar de la Administracion el goce comun del espacio publico,
goce comun que ha de ser entendido en sentido material e incluir a los grupos
histéricamente excluidos de €l.

3. LA GENERACION Y RE-GENERACION
DEL ESPACIO PUBLICO

Cuando se piensa en la generacion de espacio publico, la primera idea que
viene a la mente es la de producir nuevas areas fisicas que puedan ser ca-
tegorizadas como espacio publico. Esto resulta apenas obvio si se toma en
consideracion que el verbo ‘generar’ implica justamente producir o causar
algo, y uno de los elementos del concepto de espacio publico es el de ser un
area en sentido fisico.

Sin embargo, para poder dar el alcance adecuado al término ‘generacion’
en materia de espacio publico debe considerarse que el espacio publico no es
simplemente un espacio fisico, sino que su concepto integra otros elementos
y connotaciones, como la de admitir el uso comun para propositos variados,
verbigracia, las actividades colectivas y de socializacion?3.

Por lo tanto, si una franja de espacio es actualmente calificada como es-
pacio publico pero su uso no es comun (en el sentido aludido en el acapite
anterior), o no admite usos variados debido a su ocupacion por fendmenos
como las ventas informales, el espacio sera publico en el sentido juridico-
positivo pero podra no serlo en sentido material y extra-juridico.

Es por esto que el Decreto 1077 de 2015 diferencia entre déficit cuan-
titativo y déficit cualitativo. El déficit cuantitativo es definido en el articulo
2.2.3.2.5 como la “carencia o insuficiente disponibilidad de elementos de
espacio publico con relacion al nimero de habitantes permanentes del territo-
ri0”. Por su parte, el déficit cualitativo se define en el articulo 2.2.3.2.6 como
“las condiciones inadecuadas para el uso y goce de los elementos del espacio
publico que satisfacen necesidades colectivas por parte de los residentes y
visitantes del territorio, con especial énfasis en las situaciones de inacce-
sibilidad debido a condiciones de deterioro, inseguridad o imposibilidad

23 Cfr. supra 1.
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fisica de acceso, cuando éste se requiere, y al desequilibrio generado por las
condiciones de localizacion de los elementos con relacion a la ubicacion de
la poblacion que los disfruta”.

En otras palabras, el déficit cuantitativo es la falta de espacio fisico, y el
déficit cualitativo es la dificultad para darle al espacio publico el uso y goce
que deberia tener.

En relacion con el déficit cualitativo se considera que, como se pasa a
exponer, surge para el Estado la obligacion de velar por su destinacion al uso
comun y con ello garantizar que no se trate de espacio publico solamente
en sentido juridico-positivo, sino también en sentido material: la obligacion
de re-generar el espacio publico (3.2). Esto en adicion a la generacion de
espacio publico en sentido fisico (cuantitativo), que sera objeto de analisis
en la seccion subsiguiente (3.1).

3.1. LA GENERACION DE NUEVO ESPACIO
PUBLICO: NUEVO ESPACIO FiSICO
CON DESTINACION AL USO COMUN

Semanticamente, la generacion de espacio publico implica la produccion
ex novo de este tipo de areas. Es decir, la generacion de espacio publico en
sentido cuantitativo es lo primero que debe analizarse.

Ademas, tal y como lo identifico el documento Conpes 3718 de 2012,
existe un importante déficit cuantitativo de espacio publico en términos de
metros cuadrados por habitante, y ello es especialmente cierto para “zonas
ocupadas por asentamientos precarios o informales, en centralidades o zonas
urbanas con alta densificacion y, eventualmente en las zonas de expansion
urbana que se han ido incorporando a los suelos urbanos sin el manejo ade-
cuado del indicador que establecen las normas vigentes”24.

En este sentido, lo primero que se debe sefialar es que existe espacio
publico que es susceptible de ser generado, mientras existen conjuntos de
bienes cuya calificacion proviene directamente de la ley y, por ende, no son
susceptibles de generacion. Para decirlo en términos sencillos, las playas y
terrenos de bajamar son espacio publico parala Ley 9 de 1989 y, aunque estan

24 Conpes 3718 de 2012, Politica Nacional de Espacio Publico, 31 de enero de 2012, disponible
en: https://www.dadep.gov.co/sites/default/files/marco-legal/ 1_politica_nacional_ep_1.pdf
(consultado el 15 de abril de 2020).
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sujetos a ser delimitados por las autoridades correspondientes, lo cierto es
que no son susceptibles de ‘creacion’ ex novo. Por ello, aunque resulte una
obviedad, estan excluidos de los comentarios realizados en este acapite; sin
embargo, desde ahora se advierte que estos espacios estan excluidos de este
trabajo para efectos de su generacion, pero lo que se diga en relacion con la
gestion resulta aplicable a ellos.

Hecha la anterior precision, se debe aclarar que este texto no tiene por
objetivo individuar de manera exhaustiva las herramientas que permitan, o
puedan permitir, a las autoridades generar espacio publico, sino identificar en
el ordenamiento las principales herramientas y normas juridicas relevantes
en la materia.

LLa primera y mas obvia facultad relevante para la generacion de espa-
cio publico es la ordenacion del territorio. Desde una perspectiva legal es
necesario resenar que de acuerdo con el articulo 3.°, numeral 1, de la Ley
388 de 1997 el ordenamiento del territorio es un fin de la funcion publica
consistente en:

Posibilitar a los habitantes el acceso a las vias publicas, infraestructuras de transporte y
demds espacios puiblicos, y su destinacion al uso comiin, y hacer efectivos los derechos
constitucionales de la vivienda y los servicios publicos domiciliarios (resaltado
fuera de texto).

En el nivel del reglamento se debe poner de presente que segun el articulo
2.2.3.2.1 del Decreto 1077 de 2015:

El espacio piiblico es el elemento articulador y estructurante fundamental del espacio de
la ciudad, asi como el regulador de las condiciones ambientales de la misma, y por
lo tanto se constituye en uno de los principales elementos estructurales de los Planes
de Ordenamiento Territorial (resaltado fuera de texto).

Aun cuando la reglamentacion no llega hasta el punto de senalar que el
espacio publico es la ciudad, si senala claramente el rol fundamental del
espacio publico al calificarlo como “elemento estructural” del poT. En otras
palabras, el espacio publico es la médula espinal de la funcion publica de
ordenacion del territorio y la ciudad debe estructurarse con base en dicho
elemento.

Por lo mismo, el citado Decreto 1077 contiene varias provisiones que son
fundamentales para el ejercicio de la funcion de ordenacion del territorio. Asi,
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segun el articulo 2.2.3.2.2, en los POT deben incorporarse ciertos elementos
relativos al espacio publico.

Por ejemplo, para el componente general del poT, se debe incluir la
definicion de politicas, estrategias y objetivos del espacio publico, la defi-
nicion del sistema de espacio publico y los elementos que lo constituyen a
nivel estructural. Por su parte, en el componente urbano se debe incluir:
un inventario general de los elementos constitutivos del espacio ptblico en
el area urbana; la definicion del sistema de enlace y articulacion entre los
diferentes niveles, y las acciones y proyectos necesarios para consolidar y
complementar este sistema; la definicion de la cobertura de espacio ptblico
por habitante, y del déficit cualitativo y cuantitativo, entre otros. De otro
lado, en el componente rural se debe incluir: el inventario general de los
elementos constitutivos del espacio publico en el area rural; la definicion del
sistema rural regional de espacio publico, y de los elementos de interaccion
y enlace entre el espacio publico urbano y rural, asi como de estrategias para
su preservacion y mantenimiento.

El diagnoéstico sobre espacio publico, que permite determinar el déficit
del mismo —lo cual se debe incluir en el elemento urbano del poT—, “debera
comprender un analisis de la oferta y la demanda que permita establecer
y proyectar el déficit cuantitativo y cualitativo del mismo” (art. 2.2.3.2.4
ibid.).

Paginas atras se defini6 en qué consisten uno y otro tipo de déficit, y se
clarifico que este aparte estaba dedicado a la generacion de espacio ptblico
en sentido cuantitativo.

Por su parte, el indice minimo de espacio publico efectivo (art. 2.2.3.2.7
ibid.) es de un minimo de 15 m? por habitante para ser alcanzado durante la
vigencia del plan respectivo. Con base en el déficit que sobre dicho minimo
exista, las entidades competentes deben definir (art. 2.2.3.2.8 ibid.) “las areas
de intervencion con politicas, programas y proyectos para la generacion,
preservacion, conservacion, mejoramiento y mantenimiento de los elementos
del espacio publico”.

En palabras mas sencillas, la funcion publica de ordenacion del territorio
debe perseguir alcanzar dicho minimo, o aun superarlo. Esto constituye una
obligacion juridica para las entidades territoriales a la hora de elaborar y
ejecutar los instrumentos de planeacion y ordenacion del territorio.

Adicionalmente, es importante resenar que el articulo 8.° de la Ley 388
de 1997 establece que la funcion puablica de ordenamiento del territorio
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local se ejerce mediante la accion urbanistica de las entidades territoriales,
y senala que, entre otras, son acciones urbanisticas:

2. Localizar y sefalar las caracteristicas de la infraestructura para el transporte, los
servicios publicos domiciliarios, la disposicion y tratamiento de los residuos solidos,
liquidos, toxicos y peligrosos y los equipamientos de servicios de interés publico y
social, tales como centros docentes y hospitalarios, aeropuertos y lugares analogos.

3. Establecer la zonificacion y localizacion de los centros de produccion, actividades
terciarias y residenciales, y definir los usos especificos, intensidades de uso, las
cesiones obligatorias, los porcentajes de ocupacion, las clases y usos de las edifica-
ciones y demas normas urbanisticas.

4. Determinar espacios libres para parques y areas verdes publicas, en proporcion
adecuada a las necesidades colectivas.

[...]

10. Expropiar los terrenos y las mejoras cuya adquisicion se declare como de utilidad
publica o interés social, de conformidad con lo previsto en la ley.

11. Localizar las areas criticas de recuperacion y control para la prevencion de
desastres, asi como las areas con fines de conservacion y recuperacion paisajistica.

12. Identificar y caracterizar los ecosistemas de importancia ambiental del muni-
cipio, de comun acuerdo con la autoridad ambiental de la respectiva jurisdiccion,
para su proteccion y manejo adecuados.

13. Determinar y reservar terrenos para la expansion de las infraestructuras urbanas.

Todas estas acciones urbanisticas pueden ser concretadas para generar es-
pacio publico ex nove. Algunas de ellas podran ejercitarse en la concrecion
de los POT y demas instrumentos de planeacion (tales como los nums. 2 a
4), como lo senala, entre otros, el articulo 13, numeral 2, de la misma ley,
mientras que otras permiten la concrecion practica de lo ordenado en los
instrumentos de planeacion (como el num. 10).

En relacion con este dltimo punto debe sefalarse que la adquisicion
a titulo oneroso de bienes inmuebles para convertirlos en espacio publico
es el mecanismo por excelencia para generar espacio nuevo, asi como lo es
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la destinacion al espacio publico de bienes que pertenecen a municipios o
distritos.

En relacion con la adquisicion de bienes inmuebles a titulo oneroso,
se podran usar para ello las facultades de adquisicion de predios a titulo
oneroso establecidas en diferentes normas de nuestro ordenamiento?5. De
esa manera, y de acuerdo con su finalidad, se podran realizar la enajenacion
voluntaria de los predios y las expropiaciones administrativas o judiciales
reglamentadas, entre otras, por la Ley 9 de 1989, modificada por la Ley 388
de 1997 y la Ley 1682 de 2013, en particular su titulo 1v.

En adicion a la adquisicion a titulo oneroso, o a la destinacion de predios
de propiedad de las entidades para el espacio publico, la normativa vigente
establece otro importante mecanismo para la generacion ex novo de espacio
publico, a saber, las cesiones que deben hacer los propietarios de predios.

Sobre este punto en particular, el articulo 37 de la Ley 388 de 1997 se-
nala que las reglamentaciones para las diferentes actuaciones urbanisticas
determinaran “las cesiones gratuitas que los propietarios de inmuebles deben
hacer con destino a vias locales, equipamientos colectivos y espacio publico
en general”| y también “deberan especificar, si es el caso, las afectaciones a
que estén sometidos por efectos de reservas de terreno para construccion
de infraestructura vial, de transporte, redes matrices y otros servicios de
caracter urbano o metropolitano”.

Por su parte, el citado Decreto 1077 reglament6 la materia y fijo para-
metros, tales como que, “para la determinacion y configuracion de las areas
de cesion publica, en las licencias de urbanizacion y en los proyectos urba-
nisticos generales se debera garantizar la continuidad de la red vial y de las
areas de espacio publico destinadas a parques, plazas y zonas verdes con las
redes viales existentes o proyectadas y/o con las areas de cesion obligatoria
existentes o autorizadas en las licencias vigentes en predios colindantes”
(art. 2.2.3.3.9).

El mismo decreto también determiné que los instrumentos de planea-
cion territorial “determinaran las especificaciones para la conformacion y
dotacion de las cesiones gratuitas destinadas a vias, equipamientos colec-
tivos y espacio publico en general” (art. 2.2.6.1.4.5). Ademas de aceptar la

25 I'raNcisco JAVIER CUERVO DEL CASTILLO. “Expropiacion judicial y administrativa en el derecho
urbano”, en GLORIA HENAO, CLAUDIA ACOSTA y JUANA HOFMAN (eds), Manual de derecho urbano,
Bogota, Universidad del Rosario, 2019.
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compensacion en dinero bajo determinadas circunstancias, esta disposicion
también contiene una norma de suma relevancia para la generacion de es-
pacio publico; en efecto,

... por lo menos el cincuenta por ciento (50%) de las zonas de cesion con destino
a parques, zonas verdes o equipamientos se distribuiran espacialmente en un solo
globo de terreno y cumpliran con las siguientes caracteristicas: 1. Garantizar el
acceso a las cesiones publicas para parques y equipamientos desde una via publica
vehicular. 2. Proyectar las zonas de cesion en forma continua hacia el espacio pu-
blico sin interrupcion por areas privadas. 3. No localizar las cesiones en predios
inundables ni en zonas de alto riesgo.

Alaluz de lo anterior es posible concluir que la generacion de espacio pablico
en tanto competencia estatal debe pasar necesariamente por el filtro de las
competencias sobre ordenacion del territorio, y en particular por el disefio
del POT y su ejecucion.

Adicionalmente, se puede sefalar que existen en el ordenamiento colom-
biano tres herramientas centrales para la generacion del espacio publico de
uso comun previsto en los POT: (1) la adquisicion a titulo oneroso de bienes
inmuebles para su destinacion al espacio publico; (i) la afectacion al espacio
publico de bienes inmuebles de propiedad de las entidades territoriales, y,
finalmente, (ii1) las cesiones obligatorias gratuitas en actuaciones de urbani-
zacion de que tratan las normas legales y reglamentarias citadas que recaen
sobre los propietarios de bienes inmuebles.

Lo anterior se adiciona a los componentes del espacio publico que
hacen parte de bienes privados, tales como los elementos naturales y ar-
quitectonicos de estos, pues si bien la Administracion puede gestionarlos,
en alguna medida, no es de su competencia generar estos componentes del
espacio publico en sentido cuantitativo pues, como es obvio, la produccion
de elementos naturales y arquitectonicos en bienes privados dependera de
la voluntad de los particulares duefios de esos predios. Se advierte que lo
anterior no puede interpretarse como una afirmacion en el sentido de que no
existen competencias de ordenacion del territorio sobre esos bienes privados
de manera mas general.

Finalmente, para mantener la importancia dada a otras disciplinas del
conocimiento en este trabajo, es importante traer a colacion lo dicho sobre
la generacion de espacios publicos ex novo. En particular, Borja y Muxi
han indicado que la produccion de espacio publico ha de formar parte de
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toda operacion de desarrollo urbano, pues el espacio publico es el elemento
ordenador de la ciudad, para a continuacion sefialar como una oportunidad
de producir espacio publico “[I]Ja consideracion como espacios publicos, y
no como espacios vacios, de los espacios naturales —forestales, frentes de
agua, reservas ecologicas— o agricolas en regiones urbanas para definir usos
compatibles con su sostenibilidad”2.

En determinadas ciudades colombianas la consideracion como espacios
publicos de espacios naturales y agricolas en regiones urbanas es una posi-
bilidad con gran potencialidad. Sobre este punto se debe senalar que, segn
se explico en punto del concepto de espacio publico, el Decreto 1077 de
2015 consagra como elementos que conforman el espacio publico algunos
elementos constitutivos y otros complementarios. Entre los elementos cons-
titutivos incluye los elementos constitutivos naturales, y alli enuncia, entre
otros, las areas para la conservacion y preservacion del sistema orografico,
tales como cerros, montaiias, colinas, volcanes y nevados, asi como elemen-
tos relacionados con corrientes de agua, tales como lagos, rios y quebradas
(art. 2.2.3.1.5).

En ese orden de ideas, en el ordenamiento colombiano existe la posi-
bilidad de considerar como espacio publico estos espacios naturales. Sin
embargo, lo que procede desde una perspectiva practica es su integracion
dentro del espacio publico de la ciudad a través de usos compatibles con su
sostenibilidad.

Sobre este aspecto se puede poner de presente, a manera de evidencia
anecdotica, que en la ciudad de Bogota la empresa de acueducto de la ciudad
ha habilitado el ingreso a la quebrada I.a Vieja y la quebrada Santa Ana -
ILa Aguadora por medio de una aplicacion informatica, para autorizar a un
limitado numero diario de usuarios, lo que permite la integracion de dichas
quebradas al espacio publico al tiempo que garantiza la sostenibilidad de su
entorno natural?7.

Sin embargo, sobre este punto en particular es relevante hacer notar que
las autoridades locales con competencias de ordenacion del territorio y de
generacion de espacio publico no son las unicas autoridades con competencias

26 Bowrja y Muxi. El espacio piiblico, cit., p. 45.
27 Consultense los nuevos horarios de ingreso a los senderos de la quebrada La Vieja, disponible en:

https://bogota.gov.co/asi-vamos/obras/horarios-de-ingreso-la-quebrada-la-vieja (consultado
el 16 de abril de 2020).
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sobre estas areas. Por ello, en determinadas circunstancias, sera necesario
coordinar con las autoridades ambientales el uso que admiten estos elementos
del espacio publico.

Otra de las oportunidades identificadas por los autores citados se refiere
a “[1]a consideracion como espacios publicos de calidad de las infraestructu-
ras y equipamientos ‘especializados’ como estaciones, aeropuertos, centros
comerciales o conjuntos de oficinas”28.

Sobre esta consideracion en particular debe ponerse de presente que los
mismos, de conformidad con el Decreto 1077 de 2015, también son elemen-
tos constitutivos del espacio publico los elementos artificiales o construidos,
las areas integrantes de los perfiles viales peatonal y vehicular (art. 2.2.3.1.5).

En este sentido, en general, es posible considerar como espacio ptblico
estos elementos y, en particular, a las estaciones del transporte publico,
pues en algunas ciudades colombianas estas tienen la potencialidad de ser
mejoradas para lograr una mejor y mayor utilizacion como elemento inte-
grante del espacio publico. Para ello, se considera, es posible utilizar uno
de los mecanismos de gestion de reciente creacion y que sera analizado en
la siguiente seccion: el derecho de superficie.

3.2. EL CONCEPTO DE RE-GENERACION DE ESPACIO
PUBLICO Y LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

En este escrito no se entiende el término re-generacion en su acepcion de
“dar nuevo ser a algo que degener6”29, sino en la acepcion de “restablecerlo”,
y, para nuestro caso, de volver a producir el espacio publico para el uso que
juridica y no-juridicamente le corresponde.

En ese sentido, se pasa a presentar dos argumentos fundamentales: el
primero de ellos refiere a la obligacion juridica que existe para el Estado de
garantizar el uso comun del espacio publico, y al hecho de que ello implica
la obligacion juridica de hacer compatible el uso comtn con los derechos de
los vendedores informales. El segundo argumento se refiere a la obligacion
constitucional en cabeza del Estado de garantizar el uso equitativo del es-
pacio publico, pues de lo contrario no sera comun, para lo que se requiere

28 Bowrja y Muxi. El espacio piiblico, cit.
29 Real Academia Espaniola. Diccionario de la lengua espasiola, disponible en: https://dle.rae.es/
regenerar’m=form (consultado el 15 de abril de 2020).
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establecer mecanismos que garanticen el goce por parte de poblaciones
historicamente excluidas.

El elemento central de estos dos argumentos es el articulo 82 CP, junto
con las obligaciones que de ¢l se derivan para el Estado colombiano. Como
se menciond, el derecho colectivo al espacio ptblico implica para el Estado,
entre otros, el deber de velar por la destinacion al uso comun del espacio
publico3°.

Ademas, como también se dijo, del caracter de derecho colectivo se
desprende que el Estado tiene no solo obligaciones negativas, sino también
obligaciones positivas, pues debe crear las situaciones materiales que per-
mitan una verdadera garantia del derecho; es decir, el Estado debe crear
situaciones materiales que permitan una verdadera y real destinacion al uso
comun del espacio publico.

Ese uso comun del espacio ptiblico no esta garantizado por las dificulta-
des practicas mencionadas en el acapite anterior y respaldadas en evidencia
proveniente de otras ciencias sociales. Por lo tanto, en cumplimiento de sus
deberes constitucionales corresponde al Estado, como obligacion juridica y
no solo como alternativa viable de politica publica:

— Compatibilizar el uso del espacio publico por parte de los vendedores
informales con otros usos que deben garantizarse en el mismo.

- Garantizar el goce real del espacio publico por parte de poblaciones
historicamente excluidas de ello, como las mujeres.

Estas dos obligaciones son relevantes no solamente por su exigibilidad,
sino porque, de cumplirse ambas, se garantizaria que se pueda (re-)generar
espacio publico sin que necesariamente se tenga que incurrir en los altos
gastos asociados a la generacion fisica de nuevo espacio publico.

En otras palabras, garantizar que mas del 50% de la poblacion pueda
gozar del espacio publico existente equivale, en términos practicos, a garan-
tizar nuevo espacio publico para la mitad de la poblacion.

De manera similar, la compatibilizacion del uso del espacio publico que
hacen los vendedores informales con otros usos permite la (re-)generacion
para el resto de la poblacion de las franjas actualmente dedicadas exclusi-
vamente a este uso.

30 PIMIENTO. Derecho administrativo de bienes, cit., pp. 286 y 287.
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Las anteriores obligaciones, se debe sefalar, son solamente la concrecion
general de la obligacion de resolver el déficit cualitativo de espacio publico
y que debe ser objeto de abordaje general en el POT, pues, segun el articulo
2.2.3.2.8 del citado Decreto 1077, “la estimacion del déficit cualitativo y
cuantitativo sera la base para definir las areas de intervencion con politicas,
programas y proyectos para la generacion preservacion, conservacion, me-
joramiento y mantenimiento de los elementos del espacio publico”.

En estos casos, entonces, las obligaciones del Estado pueden ser
concretadas por medio de la actividad de policia administrativa3®. Sin
embargo, es importante advertir que un enfoque exclusivamente de poli-
cia administrativa puede no ser suficiente, y, es mas, al menos en el caso
de los vendedores informales no es juridicamente viable, pues, como se
resend, la Corte Constitucional ha impuesto la obligacion de presentar
alternativas viables a estas personas para poder realizar la ‘recuperacion’
del espacio publico.

Dicho esto, es importante senalar que la re-generacion del espacio
publico actualmente ocupado por los vendedores informales no tiene que
ser la ‘recuperacion’ de este, en el sentido de reubicar a estos vendedores
ambulantes en espacios diferentes al espacio publico, sino que puede pasar
por mecanismos de gestion que permitan la compatibilizacion de este uso
y la garantia del minimo vital de los vendedores, restableciendo con ello al
espacio publico en su concepcion primigenia, esto €s, COMO un espacio que
admite usos variados.

En otras palabras, tanto desde una perspectiva juridica como desde una
perspectiva extra-juridica, uno de los multiples usos del espacio publico
puede ser el de servir de foro para las ventas. Tal y como lo ha senalado Borja:

La presencia de la venta ambulante degrada el espacio puablico o lo anima. Si es
absolutamente anarquica, crece exponencialmente, puede ser agresiva para los
ciudadanos. Pero si esta bien organizada puede darle vida a la ciudad. Lo que hay
que tener en cuenta es una capacidad de negociacion para que el Estado organice
alos vendedores, al tiempo que garantice los derechos de los ciudadanos a caminar
por las calles. Cuando hay mafias de comercio en las calles, la ciudad se degradal, ]

31 Cfr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Compendio de derecho administrativo, Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2017, pp. 304-315.
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y es ahi donde se hace necesario gestionar el espacio publico. Ese es el gran reto
para las ciudades latinoamericanas32.

En el acapite correspondiente a la gestion33 se presentaran algunas herra-
mientas juridicas que permitan realizar una gestion para lograr la mencionada
compatibilizacion de usos diversos para el espacio publico.

Adicional a lo dicho, en el caso de la democratizacion del uso del espa-
cio existente, las administraciones pueden valerse de politicas, programas
y proyectos (art. 2.2.3.2.8 del Decreto 1077 de 2015), y otras formas de
actuacion de la Administracion, para lograr generar espacio publico en
sentido cualitativo.

4. LA GESTION DEL ESPACIO PUBLICO,

Y EN PARTICULAR LA COMPATIBILIZACION
DE FINALIDADES DE LUCRO, SOCIALES

Y DE USO COMUN

A pesar de que se ha dicho en diferentes apartes de este trabajo, en este
momento se considera necesario recordar que este texto no tiene la preten-
sion de evaluar y evacuar todas y cada una de las posibilidades de gestion
entregadas por el ordenamiento a las entidades publicas, y en particular a los
municipios y distritos, sino sencillamente la aspiracion de entregar una taxo-
nomia general de las principales herramientas que permitan dicha gestion.

Dicho lo anterior, se debe proceder al analisis de las normas especiales
sobre gestion del espacio publico que se encuentran contenidas en la legis-
lacion y los reglamentos vigentes.

A efectos de organizar un poco la taxonomia que se quiere realizar, se
dividiran en dos los potenciales mecanismos de gestion; para ello se utilizara
la tradicional distincion creada por la Escuela del Servicio Publico, la cual
diferencia entre mecanismos directos e indirectos de gestion, es decir, entre
aquellos mecanismos en los que el Estado gestiona directamente el servicio
y aquellos en los cuales se vale de particulares para dicha finalidad34. Sin

32 Borja y Muxi. El espacio piiblico, cit.

33 Cfr. infra 4.

34 SANTIAGO MUNOZ MACHADO. Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico general, t. X1v,
La actividad regulatoria de la Administracion, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 20135, p. 139.
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embargo, como es obvio, dicha clasificacion se adecuara para evidenciar
que en unos casos las entidades publicas gestionan directamente su es-
pacio publico, mientras que en otros lo gestionan con la colaboracion de
particulares.

Asi, en primer lugar, se pondra de presente el mecanismo institucional
de gestion directa del espacio publico, para luego proceder al analisis de los
diversos mecanismos de gestion indirecta.

4.1. LA GESTION DIRECTA —NORMATIVA
E INSTITUCIONAL— DEL ESPACIO PUBLICO

La gestion del espacio publico de manera directa por las entidades te-
rritoriales, en especial municipios y distritos, se encuentra acorde con
las finalidades de la ordenacion del territorio y las especiales funciones
otorgadas a estas35.

Se puede afirmar que existen dos mecanismos fundamentales para la
gestion directa: el primero corresponde a una respuesta normativa, esto es,
la reglamentacion del aprovechamiento del espacio publico para regular la
materia y el mercado; el segundo, a una respuesta institucional que permite
la creacion de una entidad para gestionar el espacio publico.

En relacion con el primer gran mecanismo de gestion, la facultad regla-
mentaria, es preciso anotar que es este uno de los mecanismos de gestion
directa mas importantes que tienen las entidades territoriales, pues por
medio de estas potestades las mismas podran reglar el aprovechamiento y
gestion de espacio publico, y establecer en dicha reglamentacion, entre otras
cosas, los mecanismos de gestion directos e indirectos, asi como el potencial
aprovechamiento economico que corresponda en uno y otro caso.

Lo anterior resulta de una relevancia particular porque se debe tener en
cuenta que el aprovechamiento del espacio publico por parte de particulares,
y en especial el que persigue fines econémicos, es un mercado. Esta, ademas,
sera una premisa de trabajo para el resto de este texto.

Por lo tanto, es juridicamente deseable desde una perspectiva de seguri-
dad juridica, a mas de esperable desde una perspectiva de mercado, que el

35 Numeral 7 del articulo 313 de la Ley 9 de 1989 y Ley 388 de 1997, entre otras.
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ente regulador, la entidad territorial competente3, fije reglas y parametros
claros sobre el potencial aprovechamiento economico del espacio publico.

En ese orden de ideas, aunque prima facie pueda sonar singular que uno
de los mecanismos fundamentales para la gestion directa (e indirecta) del
espacio publico es la reglamentacion por parte de las entidades territoriales,
se considera que ello es asi bajo las consideraciones resefadas, y en parti-
cular por la necesidad de fijar parametros claros de aprovechamiento para
la gestion directa e indirecta.

De esa manera, la regulacion del espacio publico y de sus potenciales
usos por parte de las entidades territoriales se puede leer como el primer
gran mecanismo de gestion directa del espacio publico.

Sobre este punto en particular es importante resefiar que en el Distrito
Capital se ha utilizado la potestad reglamentaria para adoptar el Decreto
552 de 2018, por medio del cual se establece “el Marco Regulatorio del
Aprovechamiento Economico del Espacio Publico en el Distrito Capital de
Bogota y se dictan otras disposiciones”.

El segundo gran mecanismo para la gestion directa por parte de los
entes territoriales es la posibilidad de crear entidades especializadas para la
gestion del espacio publico, particular sobre el cual el articulo 7.° de la Ley
9 de 1989 permite la creacion de entidades “responsables de administrar,
desarrollar, mantener y apoyar financieramente el espacio publico, el patri-
monio inmobiliario y las areas de cesion obligatoria para vias, zonas verdes y
servicios comunales”. I.a misma potestad es reglamentada, y las funciones de
la potencial entidad determinadas, en el Decreto 1077 de 2015 (art. 2.2.3.3.2).

En ese orden de ideas, es posible el establecimiento de entidades inde-
pendientes, con dedicacion exclusiva o no, para elaborar el inventario del
espacio publico; definir la politicas y estrategias relativas a esta area; articular
alas entidades cuya gestion involucra directa o indirectamente la planeacion,
disefio, construccion, mantenimiento, conservacion, restitucion, financiacion
y regulacion del espacio publico; elaborar y coordinar el sistema general
del espacio publico como parte del pOT; disefar los subsistemas, enlaces y
elementos del espacio publico, entre otras funciones (art. 2.2.3.3.2 ibid.).

36 Cfr. CataLiNa VILLEGAS DEL CasTiLLo. “El Estado y la politica de renovacion urbana en Bogo-
ta”, en HELENA ALVIAR GARCIA y EVERALDO LAMPREA, El Estado regulador en Colombia, Bogota,
Universidad de los Andes, 2016.
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En este punto, a manera de evidencia anecdotica, se puede mencionar
que este tipo de respuestas institucionales autorizadas por el articulo 7.°
de la Ley 9 de 1989, asi como por las potestades auto-organizativas de la
Administracion Publica37, han sido utilizadas en la ciudad de Bogota para
la creacion del Departamento Administrativo de la Defensa del Espacio
Publico38.

Un vez evacuados los mecanismos de gestion directa —institucional y
normativa— se puede proceder al analisis de los mecanismos de gestion
indirecta autorizados por la legislacion y por las normas reglamentarias
—algunas del orden nacional y otras desarrolladas por reglamentaciones del
orden territorial—.

4.2. LA GESTION INDIRECTA —CONTRACTUAL
Y UNILATERAL— DEL ESPACIO PUBLICO

Sobre los mecanismos de gestion indirecta de los bienes que componen el
espacio publico lo primero que se debe decir es que el ordenamiento juridico
colombiano parece preferir los mecanismos contractuales, como se ahondara
en el aparte relativo a la gestion via contratos; sin embargo, no parece haber
una obligacion perentoria para utilizar el contrato y si algunas normas que
autorizan recurrir a vias no-contractuales, y en particular actos unilaterales
de autorizacion, para realizar la gestion; sobre este particular se ahondara
brevemente en el acapite dedicado a la gestion por medios unilaterales.

En esta linea parece encontrarse el Decreto Distrital 522 de 2018, en
el cual se contempla la posibilidad de realizar el aprovechamiento tanto
por medio de actos administrativos como de contratos. Asi se deriva de los
articulos 7.° sobre definiciones, 16 sobre “Instrumentos para la administra-
cion del aprovechamiento economico del espacio publico”, 17 sobre actos
administrativos y 18 sobre contratos.

El articulo 17 preceptua: “Las Entidades Administradoras del Espacio
Publico o las Entidades Gestoras del Aprovechamiento Economico del
Espacio Publico podrdn expedir actos administrativos debidamente motivados,

37 JORGE IVAN RINCON CORDOBA. La teoria de la organizacion administrativa en Colombia, Bogota,
Universidad Externado de Colombia 2018, pp. 31-38.

38 Consejo de Bogota. Acuerdo 18 de 1999, disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/
sisjur/normas/Norma1.jsp?i=941 (consultado el 16 de abril de 2020).
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ya sean permisos o autorizaciones, para desarrollar actividades con o sin
aprovechamiento economico del espacio publico...” (resaltado fuera de texto).

Por su parte, el articulo 18 autoriza la celebracion de contratos en los
siguientes términos: “Las Entidades Administradoras del Espacio Publico o
las Entidades Gestoras del Aprovechamiento Economico del Espacio Pablico
podrdn suscribir contratos para la realizacion de actividades de aprovechamiento
economico del espacio publico...” (resaltado fuera de texto).

Las normas reglamentarias expedidas para el Distrito Capital demues-
tran la importancia de la gestion directa-normativa para lograr un adecuado
funcionamiento del sistema de gestion indirecta. Ello, entre otras, porque
permite aclararle al potencial mercado cuales son las reglas establecidas para
el aprovechamiento del espacio publico, y garantiza la seguridad juridica en
relacion con los mecanismos a los que se puede recurrir.

En otras palabras, el Decreto 522 de 2018 contribuye en términos de
seguridad juridica a la regulacion del mercado por el simple hecho de acla-
rar respecto de la posibilidad de usar tanto mecanismos bilaterales como
unilaterales para lograr el aprovechamiento de los bienes que componen el
espacio publico.

Dicho esto, se debe hacer notar que una de las diferencias, en el Decreto
522 de 2018, entre los mecanismos contractuales y los unilaterales es que
para los actos administrativos la norma previene que se pueden “desarrollar
actividades con o sin aprovechamiento econémico”, mientras que para los
contratos se contrae a “la realizacion de actividades con aprovechamiento
economico del espacio publico”.

Por lo anterior, los contratos solamente podran ser utilizados como
mecanismo de gestion cuando el uso perseguido por el particular implique
la realizacion de actividades con aprovechamiento economico. Esto, se con-
sidera, se acompasa perfectamente con el caracter bilateral de los contratos
estatales, como se explicara mas adelante.

Adicionalmente, se debe sefialar que este esquema puede ser replicado
en otras entidades territoriales, pues el Decreto 522 de 2018 solamente se
utiliza como punto de referencia para analizar las posibles medidas a utilizar,
y la importancia de la facultad reglamentaria de municipios y distritos en
la materia.

Antes de poder entrar en los mecanismos contractuales y unilaterales es
necesario problematizar de manera breve esta cuestion, pues existen cier-
tos actos, contratos y usos que no resultan admisibles. Asi, existen ciertos
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contratos que no pueden ser utilizados, al menos prima facie, para la gestion
de los bienes objeto de analisis, y ciertos usos que no pueden admitirse en
el espacio publico ni siquiera si se utilizan mecanismos admisibles para el
ordenamiento.

Sobre la primera problematica debe senalarse que en repetidas ocasio-
nes el Consejo de Estado ha negado la posibilidad de realizar contratos de
arrendamiento que tengan por objeto bienes de uso publico39, lo cual resulta
aplicable a los bienes que conforman el espacio publico que tengan tal calidad.

Adicionalmente, el uso otorgado, bien sea a través de contrato o acto
administrativo, debe cumplir con ciertos requisitos que pueden ser extraidos
de las decisiones del Consejo de Estado sobre arrendamiento de bienes de
uso publico. Pimiento ha sintetizado los principios basicos de gestion a través
de ciertos presupuestos que deben ser respetados; estos son:

a. Que exista un vinculo juridico formal, sea mediante acto administrativo o con-
trato. Si se trata de la celebracion de un negocio juridico, este no puede ser el de
arrendamiento.

b. Que se otorgue un uso temporal del bien.

¢. Que el objeto sea compatible con la naturaleza del espacio ptblico, es decir, que
no se cause afectacion de los derechos colectivos.

d. Que se asegure por parte de la Administraciéon un seguimiento oportuno y
adecuado a la ejecucion del contrato con el fin de garantizar el uso de parte de la
comunidad4°.

Se debe advertir que estos presupuestos son fundamentales, y los mismos
deben ser respetados en la concrecion de todos y cada uno de los mecanismos
de la taxonomia que se pasa a explicar. Por lo mismo, se advierte, ellos no
seran reiterados en las sub-secciones sobre mecanismos de gestion.

39 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacion del
14 de agosto de 2018, exp. AP-oo157; Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 18 de
marzo de 2010, exp. 14390. Una posicion morigerada se adopto en Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 29 de octubre de
2014, exp. 20851.

40 PIMIENTO. Derecho administrativo de bienes, cit., p. 52.
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Dicho lo anterior, se puede proceder al analisis de los mecanismos con-
tractuales (4.2.1) y unilaterales (4.2.2) para la gestion del espacio publico.

4.2.1. SOBRE LOS MECANISMOS CONTRACTUALES
PARA LA GESTION DEL ESPACIO PUBLICO

En punto de los mecanismos contractuales existen dos circunstancias dife-
rentes que deben mantenerse separadas a efectos de su analisis. En primer
lugar, se hara la anunciada taxonomia de figuras contractuales (4.2.1.1); en
segundo lugar, se formularan algunas precisiones adicionales sobre circuns-
tancias relacionadas con los procedimientos de seleccion para los contratos
resefados en la primera parte, y las obligaciones que alli podrian incluirse

(4.2.1.2).

4.2.1.1. TAXONOMIA DE LOS MECANISMOS
CONTRACTUALES PARA EL APROVECHAMIENTO
DEL ESPACIO PUBLICO

Existen diversos mecanismos contractuales, o de vinculacion de capital, que
podrian ser instrumentalizados para lograr la gestion del espacio publico.
Sin embargo, de manera concordante con el objetivo planteado en la intro-
duccion, en este aparte del texto se presentaran, con intencion taxonomica,
solo algunos de esos instrumentos contractuales que permiten la gestion.

Asi, se analizara en primer lugar la posibilidad de celebrar contratos de
aprovechamiento economico (4.2.1.1.1); luego se analizara la posibilidad
de concretar un mecanismo de APP (4.2.1.1.2), y finalmente, la viabilidad de
celebrar un contrato para entregar el derecho real de superficie sobre un
bien publico que compone el espacio pablico (4.2.1.1.3).

4.2.1.1.1. SOBRE LA POSIBILIDAD JURIDICA

DE CELEBRAR UN CONTRATO DE APROVECHAMIENTO
ECONOMICO DEL ESPACIO PUBLICO Y ALGUNOS
ELEMENTOS DEL CONTRATO

El punto de partida para poder determinar los mecanismos de gestion del
espacio publico de manera indirecta es, al igual que para la gestion directa,
el articulo 7.° de la Ley g de 1989. La disposicion citada preceptiia que las
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entidades, “[a]si mismo, podran contratar con entidades privadas la ad-
ministracion, mantenimiento y aprovechamiento economico de los bienes
anteriores”. Esta disposicion encuentra eco en el Decreto 1077 de 2015
que reitera el anterior contenido y agrega que ello se puede hacer “sin que
impida a la ciudadania de su uso [sic], goce, disfrute visual y libre transito”
(art. 2.2.3.3.3).

Es decir, la norma reglamentaria desarrolla el marco constitucional y legal
del espacio publico y sefiala que la gestion indirecta de este debe respetar el
uso comun ordenado por el articulo 82 CP, en este caso manifestado en los
usos concretos senialados en el citado decreto.

Lo mas relevante de las normas transcritas es la autorizacion a las enti-
dades territoriales de celebrar contratos para la gestion del espacio ptblico
(administracion, mantenimiento, aprovechamiento, etc.). En similar sentido
apunta el Decreto 1077 de 2015 cuando senala:

Articulo 2.2.3.3.4 Areas publicas de uso activo o pasivo. En el caso de areas ptblicas
de uso activo o pasivo, en especial parques, plazas y plazoletas, los municipios y
distritos podrdn autorizar su uso por parte de entidades privadas para usos compati-
bles con la condicion del espacio mediante contratos. En ningQn caso estos contratos
generardn derechos reales para las entidades privadas y [estas] deberan dar estricto
cumplimiento a la prevalencia del interés general sobre el particular (resaltado
fuera de texto).

En esta norma se establece claramente que las entidades podran autorizar,
para las areas de uso activo y pasivo, el uso por parte de entidades privadas
para usos compatibles con la condicion del espacio. Ademas, aclara que el
uso se autorizara mediante contratos, y que dichos contratos no generaran,
en ningun caso, derechos reales para las entidades privadas.

De las anteriores disposiciones se deriva una regla importante: el or-
denamiento parece preferir los mecanismos contractuales cuando se trata
de entregar a particulares alguna de estas funciones de gestion del espacio
publico. Esta precision, se considera, resulta aplicable a los mecanismos de
gestion en general.

De esta preferencia presente en las normas positivas podria extraerse
también que resulta necesario seguir las reglas sobre contratacion estatal,
y en particular el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica y sus normas reglamentarias en materia de procedimientos precon-
tractuales, para poder entregar a un particular, via contrato, lo autorizado

937



038  Generacion y gestion del espacio piiblico en las ciudades

por el articulo 7.° de la Ley 9 de 1989 y las dos previsiones reglamentarias
citadas. Esto resultaria cierto sin importar el tipo contractual particular por
medio del cual se encarga ese objeto.

En este punto debe resefiarse que, como indica Pimiento, el Estatuto
General de Contratacion esta enfocado hacia las compras publicas y la ad-
quisicion de bienes y servicios, y no hacia “la oferta de bienes de uso publico
para su uso privativo por los particulares”. De esta tltima situacion se derivan
también dificultades en materia del procedimiento de seleccion que se debe
utilizar, las reglas presupuestales del contrato, las condiciones de ejecucion
y las vicisitudes para la reversion de bienes#!. Sobre estas dificultades se
volvera en la seccion 4.2.1.2 de este acapite.

Adicionalmente, Pimiento ha sefalado que de las normas citadas se
pueden extraer algunos elementos del contrato, en particular los siguientes:

a) la ocupacion privativa, complementaria o compatible con el uso publico del
bien; b) una remuneracion a favor de la Administracion propietaria por el uso
privativo directamente ligado al beneficio financiero extraido de esta ocupacion;
¢) la inclusion de una clausula de proteccion de la afectacion del bien, [asi como
de] clausulas excepcionales y de reversion; y d) la imposibilidad de reconocer
derechos reales en ese caso. Se trata, entonces, de un contrato que mas que una
regulacion, contiene unas caracteristicas generales que guian la celebracion de ese
tipo contractual. Esa falta de regulacion técnica a nivel legal y la imposibilidad de
crear derechos reales se erigen en barreras a la gestion adecuada de los bienes de
uso publico municipales4?.

Como se habia senalado en las consideraciones generales sobre gestion
indirecta, el uso que se dé al mencionado bien debe ser compatible con su
afectacion al espacio publico, por lo cual, en general, no deberia existir acceso
exclusivo para los clientes del contratista/concesionario, ni cerramientos
que imposibiliten el uso comun del bien entregado.

Adicionalmente, en relacion con la remuneracion, esta se puede derivar,
principalmente, de los principios de la funciéon administrativa contenidos
en el articulo 209 CP, de la prohibicion del articulo 355 CP para realizar

41 Ibid., pp. 55-56.

42 JULIAN ANDRES PIMIENTO ECHEVERRI. “El aprovechamiento econdmico de los bienes de uso publico.
Reflexiones con ocasion del reciente fallo de unificacion sobre la improcedencia del contrato de
arrendamiento”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 22, 2019, p. 55.
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donaciones a favor de particulares y del caracter conmutativo que tienen los
contratos estatales (art. 28 de la Ley 8o de 1993).

En otras palabras, la Administracion no puede entregar de manera gra-
tuita la explotacion de bienes que pertenecen al espacio publico sin remune-
racion alguna por cuanto ello equivaldria a una donacion de las prohibidas
por el articulo 355 CP, contrariaria el caracter conmutativo de los contratos
estatales y no concretaria los principios de moralidad administrativa, como
tampoco los de eficacia, economia, igualdad e imparcialidad establecidos en
el articulo 209 CP.

La inclusion de las clausulas excepcionales se deriva del articulo 14 de
la ey 8o de 1993, articulo que en su numeral 2 prescribe que las clausulas
excepcionales de terminacion, interpretacion y modificacion se pactaran
“en los contratos que tengan por objeto [...] la explotacion y concesion de
bienes del Estado...”.

Por lo anterior, las clausulas excepcionales se deberan pactar, y aun en
ausencia de ellas se entenderan pactadas, para los contratos que tengan
por objeto la explotacion y concesion de bienes del Estado, concepto que
comprende, como es obvio, los bienes publicos afectos al espacio publico.

Adicionalmente, el propio articulo 14 establece que en “los contratos
de explotacion y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de
reversion”. Con ello se torna también obligatoria, y ante su ausencia se
entendera incorporada, la mencionada clausula de reversion, de manera tal
que se garantice el retorno del uso de los bienes a la entidad estatal titular
de los mismos.

Aclarada la posibilidad de celebrar contratos de aprovechamiento
economico, solo resta comentar que también es posible, de acuerdo con el
articulo 32, numeral 4 de la Ley 8o de 1993, celebrar contratos de concesion
de bienes publicos43.

LLa concesion de bienes publicos es una modalidad del contrato de con-
cesion establecido por el Estatuto General de Contratacion, que posibilita
que los particulares puedan explotar econdmicamente un bien del Estado y
que tiene por objeto que se otorgue a un particular, llamado concesionario,
la prestacion, operacion, explotacion organizacion o gestion, total o parcial,
de un servicio publico, o encomendar a dicho concesionario la construccion,

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. 18 de marzo de 2010,
exp. 14390.
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explotacion o conservacion, total o parcial, de una obra o bien destinados al
servicio o uso publico.

Con base en esta definicion del articulo 32, numeral 4, seria posible ar-
gumentar que si lo que se pretende es entregar la concesion de un bien de
uso publico afecto al uso publico, la figura de la concesion de bien publico
resulta perfectamente adecuada para ello. Ademas, el hecho de que esta
explotacion se haria siempre a cuenta y riesgo del particular, asi como bajo
vigilancia y control de la entidad estatal, se compadeceria con los fines per-
seguidos por un contrato que busque el aprovechamiento econémico de los
bienes que componen el espacio publico, pues garantizaria la indemnidad
de la Administracion (al menos en términos generales), asi como la posibi-
lidad de vigilar y controlar que no se dé¢ al bien un uso incompatible con su
afectacion al uso publico.

Adicionalmente, en el marco del articulo 32, numeral 4, multicitado
también podria caber la posibilidad de que la entidad reciba una remunera-
cion por el uso del bien de su titularidad. Este articulo senala que la labor
del concesionario se realizara “a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que
se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica, Gnica o
porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion
que las partes acuerden”.

Es decir, el concesionario podria pagarse con la explotacion del bien,
0 con una suma unica o porcentual sobre la explotacion total y, ademas,
se podria pactar cualquier otra modalidad de contraprestacion entre las
partes. Por lo tanto, como se explicara en la seccion 4.2.1.2, sera posible
que la entidad participe en un porcentaje sobre el recaudo neto recolec-
tado por el concesionario (o el patrimonio autonomo) por la explotacion
del bien.

Con ello se puede concluir que es viable juridicamente celebrar tanto
un contrato de concesion de bien de uso publico como un contrato de
aprovechamiento de los bienes publicos que componen el espacio ptblico
(como tipo autonomo y con las caracteristicas referidas). En los dos casos,
sin embargo, surgen circunstancias problematicas en materia precontractual,
porque el Estatuto de Contratacion fue disefiado con una légica de compra
y adquisicion y no de gestion o maximizacion de beneficios econdmicos a
favor de la Administracion. Estos inconvenientes seran evaluados y algunas
propuestas se presentaran mas adelante (4.2.1.2.1.).
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4.2.1.1.2. SOBRE LA POSIBILIDAD
JURIDICA DE CELEBRAR UN CONTRATO
QUE INSTRUMENTALICE UNA ASOCIACION
PUBLICO-PRIVADA PARA LA GESTION
DEL ESPACIO PUBLICO

Otro mecanismo contractual que puede eventualmente permitir el aprove-
chamiento econémico de los bienes de uso publico que pertenecen al espacio
publico son las App44,

A pesar de que lo recién mencionado puede ser cierto en principio, es
importante subrayar que el régimen actual de App en Colombia tiene varias
disposiciones que parecen restringir el uso de este tipo de instrumentos para
el aprovechamiento economico del espacio publico, o de aquellos bienes que
lo componen.

En primer lugar, es relevante resenar que la Ley 1508 de 2012 define en
su articulo 1.° este tipo de asociaciones como:

... un instrumento de vinculacion de capital privado, que se materializan en un
contrato entre una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho
privado, para la provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que
involucra la retencion y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de
pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura
y/ 0 servicio.

Ya en la definicion misma se pueden presentar algunas dificultades para
utilizar el esquema mencionado. En primer lugar, por cuanto en el caso del
aprovechamiento economico del espacio publico la logica no es siempre vin-
cular capital privado para fines publicos (bienes publicos o servicios relacio-
nados), sino que en ocasiones se busca simplemente lograr la maximizacion
del aprovechamiento econdomico y social del espacio publico.

En otras palabras, el aprovechamiento economico del espacio publico
puede no involucrar inversiones de capital privado, sino simplemente el uso

44 Cfr. SEBASTIAN BARRETO CIFUENTES y MONICA IBAGON IBAGON. Introduccion a las asociaciones
puiblico-privadas en Colombia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016; Jost Luis
BENAVIDES. Estudios sobre el régimen juridico de las asociaciones piiblico-privadas, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2015.



942

Generacion y gestion del espacio piiblico en las ciudades

del area para fines comerciales compatibles con el uso comun del espacio
publico (como ocurre cuando se autoriza el uso de parte del andén de una
calle o de secciones de una plaza para habilitar terrazas y mesas de restau-
rantes). En ese caso no hay inversion, ni provision de bienes publicos, ni
prestacion de servicios relacionados.

En los casos recién referidos tampoco se puede observar que haya re-
tencion y transferencia de riesgos entre las partes, o0 mecanismos de pago
relacionados con la disponibilidad y nivel de servicio de la infraestructura
y/ o servicios, porque, ante todo, no hay alli infraestructura que haya de ser
construida ni servicio que deba ser prestado.

En esta misma linea surgen de otras disposiciones de la ley algunas com-
plicaciones adicionales. El articulo 3.° de la Ley 1508 de 2012, que define el
ambito de aplicacion de esta ley y por lo tanto también de las App, prescribe
que dicha regulacion es aplicable “a todos aquellos contratos en los cuales
las entidades estatales encarguen a un inversionista privado el diserio y cons-
truccion de una infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion,
reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas que deberan
involucrar la operacion y mantenimiento de dicha infraestructura” (resaltado
fuera de texto).

Como se puede observar, esta norma claramente presupone a un inver-
sionista, lo que restringe el ambito de aplicacion a la efectiva existencia de
una inversion. Adicionalmente, se limita el ambito de aplicacion de la norma
al disefio y construccion, o a la construccion, reparacion, mejoramiento o
equipamiento; siempre con la finalidad de involucrar ademas la operacion
y mantenimiento de la infraestructura.

En general, hasta este punto, no se ve mayor dificultad en lograr, al menos
en algunos casos, que exista reparacion, mejoramiento o equipamiento, asi
como operacion y mantenimiento del espacio ptblico o, mejor, de los bienes
que lo componen. El mejoramiento puede implicar mantenerlo en 6ptimo
estado o generar/exhibir obras de arte en las areas cuyo uso se permite,
entre otras.

Sin embargo, el articulo citado, como se resalto en la transcripcion, de-
manda también la existencia de una infraestructura que debe ser objeto de
operacion y mantenimiento. Es justamente en este punto en donde surgen
inconvenientes, puesto que, si bien es posible la existencia de bienes que
componen el espacio pablico que quepa categorizar como infraestructura, o
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intervenciones que podrian caber en dicha definicion45, existen otros bienes
e intervenciones que dificilmente podrian categorizarse como tales, y es en
relacion con estos tltimos que se imposibilita la utilizacion del mecanismo
de App.

Otra dificultad practica que se puede presentar con esta herramienta
se refiere al valor minimo de la inversion; en efecto, como se ha criticado
en general para este tipo de acuerdos4®, el hecho de que la inversion deba
ser superior a 6.000 salarios minimos puede privar a ciertos proyectos, y a
ciertas entidades, de obtener los beneficios que podrian generar este tipo
de asociaciones.

Asi las cosas, es posible concluir que surgen en relacion con este esque-
ma dificultades similares a las que se presentan con el Estatuto General de
Contratacion, pues la Ley de App fue concebida para vincular capital privado
a fines publicos, y en particular para la construccion de bienes publicos (en
especial infraestructura) y la prestacion de servicios relacionados. Es decir,
tiene una logica mas cercana a la adquisicion de servicios (financieros y de
construccion) que de aprovechamiento de bienes del Estado.

No obstante, lo anterior no representa un impedimento absoluto para
la utilizacion de este tipo de esquema, pues consideramos que, siempre y
cuando el objeto del contrato pueda caber dentro del concepto de infraes-
tructura, y se involucre la operacion, mantenimiento y alguna de las otras
actividades relacionadas con ella, sera posible celebrar un contrato que
materialice una App.

Antes de terminar este aparte dedicado a las App resulta oportuno poner
de presente que el Decreto Distrital 522 de 2018, que reglamenta el apro-
vechamiento del espacio publico para la ciudad de Bogota, expresamente
excluye de su ambito de aplicacion el aprovechamiento econémico del es-
pacio publico que se haga por medio del referido esquema asociativo, pues
“respecto de ellas [APP] se aplicara lo previsto en las normas vigentes y en
los contratos suscritos con ocasion de tales iniciativas” (parag. del art. 3.°).

45 Sobre el concepto de infraestructura véase, en este mismo volumen, JORGE ENRIQUE SANTOS
RODRIGUEZ. “Las infraestructuras con incidencia local en la ordenacion del territorio”.

46 Juan Carros CoviLrLa MARTINEZ. “Ley de Asociaciones Publico Privadas, ¢inica forma de vin-
culacion de capital privado?”; en Jost Luis BENAVIDES (ed.), Estudios sobre el régimen juridico de
las asociaciones piiblico-privadas, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 77.
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Esto revela una vez mas la, al menos aparente, incompatibilidad que
existe entre los esquemas asociativos de APP, que tienen una logica mas
adquisitiva, y los esquemas de aprovechamiento de espacio publico, cuyo
esquema es mas cercano a la gestion y generacion de recursos a favor de
la Administracion.

4.2.1.1.3. SOBRE LA RECIENTE CREACION
DEL DERECHO REAL DE SUPERFICIE QUE PERMITE
LA GESTION DEL ESPACIO PUBLICO

Otro de los mecanismos, uno de novedosa creacion, que permite el apro-
vechamiento economico de parte del espacio publico es el derecho de
superficie creado por la Ley 1955 de 2019. Anticipar el éxito o tratar de
dilucidar todos los elementos de este derecho real no resulta tarea facil
debido a su reciente creacion. Sin embargo, se haran algunos comentarios
generales al respecto.

En primer lugar, se debe resaltar que el articulo 97 de la Ley 1955 de
2019, que modifico el 33 de la Ley 1753 de 2015, el cual creo el derecho de
superficie analizado, se titula “Otras fuentes de financiacion para los sistemas
de transportes”. Ademas, dicho articulo 97 sefiala expresamente:

Con el objeto de contribuir a la sostenibilidad de los sistemas de transporte, a la
calidad del servicio y de su infraestructura, incrementar la seguridad ciudadana,
la atencion y proteccion al usuario, [contribuir] al mejoramiento continuo del sis-
tema y contar con mecanismos de gestion de demanda, las entidades territoriales
podran establecer recursos complementarios a los ingresos por recaudo de la tarifa
del usuario [...] Las fuentes podran ser las siguientes.

Asi las cosas, la norma en cita preceptia que los recursos recaudados en
razon del otorgamiento de derechos de superficie tienen una destinacion
especifica: la financiacion de los sistemas de transporte. Si bien esto no se
considera una dificultad absoluta para gestionar contractualmente bienes
que pertenecen al espacio publico, lo cierto es que dicha destinacion puede
obstaculizar el uso del derecho de superficie cuando la entidad no tiene como
objetivo predeterminado utilizar los recursos recaudados para financiar
dicho sistema.

Dicho esto, se puede observar que el numeral 8 del nuevo articulo 33 de
la Ley 1753 de 2015 establece:
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Una entidad publica denominada superficiante, titular absoluta de un bien inmueble
fiscal o de uso piiblico destinado a la infraestructura de transporte conforme a lo esta-
blecido en el articulo 4.° de la Ley 1682 de 2013, podra otorgar el derecho real de
superficie de origen contractual, enajenable y oneroso, a un tercero denominado
superficiario, por un plazo maximo de treinta (30) afios, prorrogables hasta maximo
veinte (20) afios adicionales. El superficiario tendra la facultad, conforme a la nor-
matividad de ordenamiento territorial del lugar donde se ubique el bien inmueble
y las disposiciones urbanisticas vigentes, de realizar y explotar[,] por su exclusiva
cuenta y riesgo, construcciones o edificaciones en areas libres aprovechables con
todos los atributos de uso, goce y disposicion de las mismas, a fin de que tales
desarrollos puedan soportar gravamenes y limitaciones al dominio, sin afectar el
uso publico, la prestacion del servicio de transporte, ni restringir la propiedad del
inmueble base del superficiante (resaltado fuera de texto).

Como resulta claro, el aparte resaltado restringe la utilizacion del derecho
de superficie a bienes destinados a la infraestructura de transporte de con-
formidad por lo normado por el articulo 4.° de la Ley 1682 de 2013, Ley de
Infraestructura. Por lo tanto, solamente aquellos elementos que puedan ser
clasificados como infraestructura de transporte podran ser objeto del derecho
de superficie. El ordenamiento no parece admitir la creacion de este derecho
real en relacion con los demas elementos y bienes que componen el espacio
publico de cara a una lectura literal de la norma citada.

Del aparte transcrito se pueden subrayar algunos otros elementos que
resultan importantes. En primer lugar, al menos para los bienes que caben
dentro de su ambito de aplicacion, la norma comentada resuelve una de
las criticas elevadas por Pimiento al ordenamiento, en el sentido de que no
existia la posibilidad de generar derechos reales sobre bienes de uso publico.
Esta norma despeja toda duda sobre la materia al admitir la consolidacion
del derecho de superficie sobre estos (cuando se consideran destinados al
transporte).

La existencia de un derecho real otorga seguridad juridica a los potencia-
les superficiantes, y constituye un mensaje de claridad dirigido al mercado,
en el sentido de que sus derechos seran respetados mas alla de la precariedad
que otorga un contrato (aunque siempre con respeto de la inenajenabilidad
del bien de uso publico).

Adicionalmente, el legislador ha establecido ciertos elementos del dere-
cho: su origen contractual y su caracter enajenable y oneroso.

Sobre este tltimo aspecto se debe remarcar que el derecho real es one-
roso, con lo cual claramente se autoriza (e impone) a la entidad la recepcion
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de un emolumento a cambio del derecho de superficie otorgado sobre un
bien de su titularidad.

En el articulo transcrito se establecen también plazos maximos (30
aflos, prorrogables por otros 20 adicionales), y unas facultades especificas
para el superficiario. Estas facultades otorgadas, de suma importancia para
el mercado, incluyen la posibilidad, conforme con la normatividad de or-
denamiento territorial, de realizar construcciones o edificaciones en areas
libres aprovechables, con todos los atributos de uso, goce y disposicion de
estas. Ademas, obviamente, se admite que se exploten las construcciones y
edificaciones realizadas por cuenta y riesgo del superficiario.

Con ello se admite la posibilidad de realizar construcciones sobre
ciertos bienes de uso publico afectos al espacio publico. Por ejemplo, con
base en dicha norma se podria autorizar la realizacion de edificaciones en
o sobre estaciones del sistema de transporte, lo cual implicaria, en general,
la construccion sobre la infraestructura urbana que soporta el sistema de
transporte publico y, en particular, en el espacio publico conformado por
andenes, separadores, zonas verdes, areas de control ambiental, areas de
parqueo ocasional, entre otros (art. 4.°, num. 10, de la Ley 1682 de 2013).

Sin embargo, como resulta obvio, estas edificaciones y construcciones
no podran afectar el uso publico, la prestacion del servicio de transporte, ni
restringir la propiedad del inmueble del superficiante, lo cual, como se dijo,
son limitaciones generales aplicables a cualquier mecanismo de gestion del
espacio publico. Lo anterior se puede resumir como la necesidad de compa-
tibilizar usos particulares con los usos juridicos, sociales y colectivos que por
afectacion legal y constitucional corresponden a los bienes que componen
el espacio publico.

Aun cuando el articulo en comento aborda varias circunstancias, como
las relacionadas con la constitucion del derecho, para no saturar al lector
con las especificidades de dicha disposicion y cumplir con la promesa de
simplemente presentar la taxonomia, se finalizara este aparte con una pre-
cision, en el sentido de que el articulo 97 ordena:

Para otorgar el derecho real de superficie el superficiante debera contar con un
estudio técnico, financiero y juridico, que valide y determine las condiciones y be-
neficios financieros y econdmicos que se generan a partir de su implementacion][, ]
y para la seleccion del superficiario el superficiante deberd sujetarse a las reglas propias
de contratacion que le apliquen a la entidad publica que actiie en tal calidad (resaltado
fuera de texto).
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Asi entonces, se debera recurrir, por regla general, a la licitacion pu-
blica, pues no hay disposicion exceptiva para la seleccion del superficiante.
Lo anterior, salvo las excepciones relacionadas con la cuantia del contrato.

Por ello, también para el caso del derecho de superficie surgen inquie-
tudes sobre las dificultades de utilizar un estatuto de compras, como el
Estatuto General de Contratacion, para maximizar los recursos econémicos
y las ventajas sociales que pueden ser recibidos por parte de la entidad en
atencion al espacio publico; esto es, en donde es la entidad la que permite
el uso de uno de los bienes de su titularidad y no viceversa. Sin embargo,
como se habia anunciado, el subsiguiente acapite estara dedicado a tratar
de despejar y proponer soluciones para enfrentar las sefialadas dificultades.

4.2.1.2. ALGUNAS PRECISIONES ADICIONALES
PRECONTRACTUALES Y CONTRACTUALES
APLICABLES A LOS CONTRATOS PARA EL
APROVECHAMIENTO ECONOMICO DE LOS BIENES
QUE COMPONEN EL ESPACIO PUBLICO

El presente acapite se dividira en dos: en primer lugar, se realizaran algunas
precisiones adicionales relacionadas con los procedimientos de seleccion
(4.2.1.2.1); en segundo lugar, otras relacionadas con lecciones que se pue-
den aprender de la asignacion de permisos de uso de espectro y transferir
al aprovechamiento del espacio publico (4.2.1.2.2).

4.2.1.2.1. ALGUNAS COMPLICACIONES SOBRE

LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION PARA ESCOGER
AL CONTRATISTA, SUPERFICIANTE, CONCESIONARIO,
ETC., Y PROPUESTAS PARA SU SOLUCION

Debe resenarse que si se entiende, de acuerdo con Pimiento, al contrato “de
aprovechamiento economico de espacio publico” con los elementos referidos
arriba, de conformidad con el Estatuto de Contratacion, y en particular el
articulo 2.° de la Ley 1150 de 2007, el procedimiento de seleccion de con-
tratistas debera ser el de la licitacion publica. Lo anterior también resultaria
cierto si se tratase de un contrato tipico de “concesion de bienes del Estado”,
0 para escoger al superficiario, pues no existe para estos un procedimiento
especial diferente de la licitacion.

947



048  Generacion y gestion del espacio piiblico en las ciudades

Como sefiala Pimiento, existen dificultades practicas para la implemen-
tacion de este tipo de contratos, entre las cuales resea la ausencia de regu-
lacion real de este tipo de contratos, y el hecho de que el Estatuto General
de Contratacion esté enfocado hacia las compras publicas y la adquisicion
de bienes y servicios, y no hacia la recepcion de ofertas para incrementar el
valor o porcentaje a recibir como contraprestacion. De esta tultima situacion
se derivan también dificultades en materia del procedimiento de seleccion
que se debe utilizar, reglas presupuestales del contrato, condiciones de eje-
cucion y vicisitudes para la reversion de bienes47.

Respecto de lo anterior se deben sefalar varias circunstancias. La primera
de ellas se refiere a la ausencia de reglamentacion del contrato de aprove-
chamiento de espacio publico. Sobre este particular, en nuestra opinion,
no es este de un defecto intrinseco, pues la tipificacion y regulacion de los
contratos de la Administracion no es necesariamente un fin en si mismo,
ni un requisito de la legislacion. Lo cual también se puede corroborar por
el caracter escueto de los contratos tipicos del Estatuto de Contratacion
contemplados en el articulo 32 de la Ley 8o de 1993.

Por el contrario, consideramos, y con ello el citado autor concuerda,
que la falta de reglamentacion del contrato puede ser utilizada como una
ventaja por las administraciones, en la medida en que gracias a ello estas
pueden determinar el contenido del contrato y adecuarlo a sus necesidades
particulares.

De otra parte, se considera certera la observacion de Pimiento en el
sentido de que la ey 8o de 1993 parece tener una logica preeminente de
adquisicion de bienes, obras y servicios, y en la cual la entrega de bienes
por parte de la Administracion busca lograr aprovechamiento econémico
y, preferiblemente, hacerse participe de la explotacion economica realizada
por el particular.

Sin embargo, aunque compartimos con Pimiento la dificultad que implica
utilizar, para la entrega de bienes publicos para su explotacion por un parti-
cular, un estatuto que fue pensado para la adquisicion de bienes y servicios
por parte de la Administracion, también es importante poner de presente
que esto no se ha instituido como una dificultad infranqueable para su uso.

47 PMMIENTO. Derecho administrativo de bienes, cit., pp. 55y 56.
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De nuevo, a manera de evidencia anecdotica, se pone de presente que en
Villavicencio se celebro un contrato cuyo objeto era el de “entregar en conce-
sion la administracion, operacion, explotacion, senalizacion y preservacion de
las zonas de permitido parquero [sic] en la ciudad de Villavicencio-Meta”43.
En el mencionado contrato y procedimiento de seleccion se acordo que se
constituiria un patrimonio auténomo con una entidad fiduciaria para el ma-
nejo, recaudo y distribucion de los ingresos (recaudo de la tasa por el derecho
de parqueo en la via publica). Adicionalmente, a efectos de determinar la
oferta mas ventajosa para los fines del interés publico#9 en este procedimiento
de licitacion en particular, se otorgaron 8§oo puntos por la calificacion de la
calidad técnica de la propuesta, 100 por el aspecto econémico y 100 como
apoyo a la industria nacional.

Lo relevante, para los propositos de este texto, es que se establecio para
el otorgamiento de los 100 puntos de la calificacion econémica (de los 1.000
posibles) lo siguiente: “Al oferente que manifieste que esta dispuesto a recibir
como remuneracion por la operacion de las Zonas de Permitido Parqueo
por parte del Municipio una tasa por el derecho de parqueo en via ptblica
liquidable mensualmente menor del 80% del valor del recaudo neto”5°.

De esa manera, para poder hacerse acreedor a los 100 puntos de la
calificacion economica era necesario que el concesionario retuviese un por-
centaje menor del “80% del recaudo neto”. Por lo mismo, segtn la clausula
octava del contrato de concesion, el municipio recibiria solamente el 20%
del recaudo neto.

Se considera en este punto relevante advertir que no existe ningun
impedimento en el ordenamiento juridico colombiano, ni en especial en el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, para: 1.
Otorgarle mayor valor a la calificaciéon econémica de la oferta que la que se
dio en este caso, y 2. Establecer un mecanismo de puntuacion inversamente
proporcional al porcentaje del recaudo que el concesionario/ contratista esté
dispuesto a recibir.

48 Contrato de Concesion o811 de 2014 entre el Municipio de Villavicencio y el Consorcio Zonas
de Permitido Parqueo de Villavicencio (SIC).

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 19 de
julio de 2001, exp. 12037.

50 Pliego de Condiciones, .P-004 de 2014, Municipio de Villavicencio.
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Como es bien sabido, las entidades estatales pueden hacer ejercicio de sus
funciones discrecionales, salvo en el caso de pliegos tipo, para determinar los
factores ponderables para calificar las ofertas. Asi, se podria, por ejemplo,
pensar en el otorgamiento de 50 puntos adicionales por cada 5% mayor de
recaudo recibido por el municipio sobre el recaudo neto. En ese orden de
ideas, quien estuviera dispuesto a aceptar el 75% recibiria 150 puntos, quien
estuviera dispuesto a aceptar el 70% recibiria 200, y asi sucesivamente.

De esta manera seria posible maximizar los ingresos percibidos por la
entidad dentro del marco establecido por las normas de contratacion publica.

Otra posibilidad, aunque menos ortodoxa, seria utilizar la posibilidad de
determinar total o parcialmente la oferta de manera dinamica. Sin embargo,
en ese caso particular la Ley 1150 en su articulo 2, numeral 1, establece que
esa conformacion dinamica debera hacerse mediante subasta inversa, lo que
responde totalmente a la l6gica de compra publica y adquisicion que preside
todo el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica (art.
2.2.1.2.1.1.1 del Decreto 1082 de 2015).

Por lo anterior, resulta contraintuitivo que sea posible utilizar el mecanis-
mo de subasta inversa para maximizar los beneficios econdmicos percibidos
por la entidad publica, pues lo 16gico seria poder utilizar el mecanismo de
subasta a la alza, posibilidad no contemplada expresamente por el Estatuto
de Contratacion. Sin embargo, consideramos que existe al menos una po-
sibilidad de maximizar los beneficios en el marco de la subasta inversa, y es
hacer la subasta con pujas a la baja, en donde los oferentes pujan sobre el
menor precio que estan dispuesto a recibir.

Asi, por ejemplo, la subasta podria empezar con un 8§0% del recaudo neto
para el concesionario (y un 20% para la entidad), y los lances irian redu-
ciendo progresivamente el margen para el contratista y, consecuencialmente,
aumentando el margen que recaudaria la entidad sobre el recaudo neto.

Sin embargo, se reitera, esta es una estrategia poco ortodoxa para lograr
los fines de maximizacion de beneficios economicos, y, con Pimiento, pen-
samos que resultaria conveniente la expedicion de soluciones legislativas, de
lege ferenda, para no tener que recurrir a mecanismos tan ‘creativos’ y poco
ortodoxos como el senalado.
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4.2.1.2.2. ALGUNAS LECCIONES SOBRE

LOS MECANISMOS DE SELECCION OBJETIVA
PARA SELECCIONAR ASIGNATARIOS DE PERMISOS
DE USO DEL ESPECTRO

Para tratar de arrojar algunas luces sobre potenciales soluciones de lege
ferenda, asi como para colaborar en la estructuracion de proyectos con la le-
gislacion actual, vale la pena resefiar brevemente algunas ventajas observadas
en otro esquema de aprovechamiento de un bien de titularidad del Estado:
el espectro radioeléctrico. Aun cuando constituye un marco normativo
completamente diferente, el aprovechamiento del espectro electromagnético
corresponde a un esquema en el cual existen normas y mecanismos orientados
a la maximizacion de los beneficios economicos percibidos por el titular del
bien y cuyas lecciones podrian ser aplicadas, mutatis mutandis, al tema del
que se ocupa este texto.

Se considera que existen dos grandes lecciones que se pueden aprender
de los mismos: (1) la viabilidad y necesidad de maximizar los recursos per-
cibidos por el Estado a cambio del uso de bienes que son de su titularidad
sin necesidad de una norma que regule de manera extensiva los procesos de
seleccion, y (i1) la posibilidad de recibir beneficios diferentes de los econo-
micos para concretar los deberes juridicos estatales en asuntos relacionados
con la gestion de sus bienes.

Sobre la primera de estas dos ‘lecciones’, es importante sefialar que el
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el 29 de la Ley 1978 de
2019, preceptuia:

Con el fin de asegurar procesos transparentes en la asignacion de bandas de frecuencia
y la maximizacion del bienestar social, la cual inclwye recursos para promover la inclusion
digital, todas las entidades a cargo de la administracion del espectro radioeléctrico
deberan someterse a las siguientes reglas:

[..]

En caso de que exista un numero plural de interesados en dicha banda, y con el
fin de maximizar el bienestar social, la cual [maximizacion] incluye recursos para
promover la inclusion digital, se aplicardn procesos de seleccion objetival,] entre ellos la
subasta, que atiendan a criterios como la masificacion del acceso a las Tecnologias
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de la Informacion y las Comunicaciones y la cobertura y la calidad en la prestacion
de los servicios (resaltado fuera de texto).

En desarrollo de la obligacion legal de adelantar procesos transparentes
en los cuales se asegure la maximizacion del bienestar social, las entidades
competentes deben promover la inclusion digital. En términos practicos,
esta maximizacion, dispone la citada norma, debe darse mediante procesos
de seleccion objetiva en donde podra realizarse también una subasta.

Esta autorizacion general para realizar subastas, naturalmente a la alza
y no inversas como las contempladas por el Estatuto de Contratacion, per-
mite a las entidades acudir directamente a mecanismos de conformacion
dinamica del precio para maximizar los recursos a cambio de los permisos
de uso de espectro.

Adicionalmente, por tratarse de una autorizacion general, la especifica-
cion de las reglas, con base en las cuales se adelantara el proceso de seleccion
de asignatarios de espectro, puede ser concretada por las entidades compe-
tentes por via de reglamento.

En el reciente proceso de asignacion de permisos de uso de espectro
realizado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comu-
nicaciones (ademas de un proceso inicial declarado desierto) se expidi6 un
proyecto de resolucion para comentarios, esto es, la Resolucion 3078 de
2019, “por la cual se declara la apertura y se establecen los requisitos, las
condiciones y el procedimiento para participar en el proceso de seleccion
objetiva mediante el mecanismo de subasta, para otorgar permisos de uso
del espectro radioeléctrico a nivel nacional...”5".

En esta resolucion se establecieron algunos requisitos habilitantes que
fueron verificados con posterioridad, y mas tarde en el proceso se realizo
una subasta en la que se hicieron lances para cada uno de los bloques, se
establecio el ganador para cada uno de ellos y, finalmente, se expidieron actos
administrativos particulares y concretos que contienen52: la asignacion del
permiso de uso de espectro y las condiciones del mismo, lo cual incluye,

51 Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. Resolucion 3078 de 2019,
disponible en: http://micrositios.mintic.gov.co/asignacion_espectro/ (consultado el 15 de abril
de 2020).

52 Véase Ministerio de Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
Resoluciones 322 a 333 del 20 de febrero de 2020, disponibles en: http://micrositios.mintic.gov.
co/asignacion_espectro/ (consultado el 15 de abril de 2020).
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entre otras cosas, las contraprestaciones economicas, los compromisos de
ampliacion de cobertura, la obligacion de renovacion tecnologica y las con-
diciones de las garantias para respaldar dichas obligaciones.

Sobre la primera leccion se puede observar que no es necesaria una le-
gislacion extensiva con el objeto de poder realizar un proceso de seleccion
objetiva de potenciales usuarios de bienes publicos. Este argumento, con
base en la habilitacion legal de las normas de la ey g de 1989 y del Decreto
1077 de 2015, permitiria seguir una estructura similar, pero con respaldo
en las normas del Estatuto General de Contratacion.

Otra circunstancia relevante por resaltar se refiere al hecho de que en la
Ley 1341 de 2009 si existe una norma expresa, el articulo 13, que habilita
a la Administracion para recibir una contraprestacion econémica por el
uso del espectro, mientras que no parece existir una norma similar en el
ordenamiento que habilite a la Administracion a recibir contraprestaciones
por el uso del espacio publico, al menos respecto de aquellas partes que
pertenezcan a bienes de uso publico.

Sin embargo, este argumento puede ser contrapesado por el hecho de
que las normas citadas, y en particular el articulo 7.° de la Ley 9 de 1980,
permiten contratar con entidades privadas la administracion, mantenimien-
to y aprovechamiento econoémico de los bienes publicos. Ello, sumado a la
conmutatividad y demas argumentos resefiados mas arriba, permite concluir
que si existe un sustento legal para que la Administracion reciba una contra-
prestacion economica por el uso de los bienes del espacio publico que son
de su propiedad. Lo anterior, obviamente, siempre con el debido respeto
del derecho colectivo al espacio publico, con lo que el contrato celebrado
no puede privar a los ciudadanos del uso coman que constitucionalmente
corresponde al espacio publico.

LLa segunda leccion que puede aprenderse de este esquema es la posi-
bilidad de que los beneficios recibidos no se reduzcan a contraprestaciones
economicas a favor de la entidad contratante, sino que se extiendan a otros
aspectos relacionados con la administracion y gestion del bien. Si se observan
las resoluciones que otorgan permisos de uso de espectro, las mismas les
imponen obligaciones de ampliacion de cobertura y de renovacion tecnolo-
gica a los asignatarios. Mutatis mutandis, este esquema podria ser objeto de
utilizacion en materia de espacio publico.

Asi las cosas, por ejemplo, dentro de las obligaciones del contratista po-
dria exigirsele que desarrolle ciertos elementos dentro del espacio publico
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urbano para re-localizar en el mismo, de manera compatible con otros usos,
vendedores informales. De similar manera, si se trata de un contrato como
el de las zonas de parqueo de la ciudad de Villavicencio, podria imponerse
como obligacion contractual que se emplee a una parte de la poblacion
dedicada a las ventas informales (bajo el supuesto de que esta acepte este
cambio de oficio).

Lo anterior es perfectamente posible en el marco actual de la legislacion
colombiana que permite la utilizacion de clausulas sociales en materia de
contratacion53. Adicionalmente, tal y como lo ha dicho Arrowsmith a pro-
posito de su taxonomia54, hay varias maneras para concretar las politicas
horizontales, tales como el otorgamiento de puntaje en los criterios para
la adjudicacion, obligaciones impuestas para el contratista adjudicatario,
entre otras.

En este punto se considera relevante resaltar, como se habia anunciado en
el aparte 3.2 de este texto, que esta es una posible via para concretar en los
mecanismos contractuales de gestion la compatibilizacion entre aprovecha-
miento economico del espacio publico, ‘re-generacion’ y las obligaciones del
Estado para con las poblaciones vulnerables y, en particular, los vendedores
informales.

4.2.2. SOBRE LOS MECANISMOS UNILATERALES
PARA LA GESTION DEL ESPACIO PUBLICO

Si bien es cierto, como se explico, que el ordenamiento juridico colombiano
parece tener una preferencia por los mecanismos contractuales en materia
de aprovechamiento economico, lo cierto es que la posibilidad de realizar
gestion por medios unilaterales es una posibilidad igualmente valida.

En primer lugar, se debe considerar que la posibilidad de expedir actos
unilaterales para la gestion indirecta del espacio publico puede encontrar
sustento en las normas expedidas en ejercicio de las facultades reglamenta-
rias que en materia de ordenamiento territorial y espacio publico tienen las
entidades territoriales. Tal es precisamente el caso del Decreto Distrital 522

53 Cfr. JuaN Davib DuQuE BotEro. Contratacion publica estratégica, socialmente responsable y com-
petitiva, Bogota, Universidad del Rosario y Tirant lo Blanch, 2018.

54 SUE ARROWSMITH. “Politicas horizontales en la contratacion publica: una taxonomia”, en Revista
Digital de Derecho Administrativo, n.° 21, Universidad Externado de Colombia, 2019, p. 223.
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de 2018. Adicionalmente, de las potestades de policia administrativa de las
autoridades territoriales podria derivarse idéntica consecuencia.

Sin embargo, para introducir mayor claridad, el ordenamiento colombiano
admite explicitamente la gestion indirecta del espacio publico mediante actos
administrativos. En efecto, el articulo 2.2.6.1.1.12 del Decreto 1077 de 2015
define como sigue la licencia de intervencion y ocupacion del espacio publico:

Es la autorizacion previa para ocupar o para intervenir bienes de uso ptblico inclui-
dos en el espacio publico, de conformidad con las normas urbanisticas adoptadas
en el Plan de Ordenamiento Territorial, en los instrumentos que lo desarrollen y
complementen y demas normatividad vigente.

Adicionalmente, el paragrafo 1.° del citado articulo establece que los
municipios y distritos solamente podran exigir “las licencias, permisos y
autorizaciones que se encuentren previstos de manera taxativa en la ley o
autorizados por esta”.

El decreto en cita establece una tipologia de permisos y autorizaciones que
incluye: licencias de ocupacion del espacio publico, tales como la licencia de
ocupacion para la localizacion de equipamiento; licencias de intervencion del
espacio publico, entre las cuales se incluye la construccion, rehabilitacion, y
otras actividades relacionadas con la ampliacion e instalacion de redes para
la provision de servicios publicos y de telecomunicaciones, la utilizacion del
espacio aéreo o del subsuelo para generar elementos de enlace urbano entre
inmuebles privados o entre estos y el espacio publico, tales como puentes
peatonales, pasos subterraneos, entre otros, para la dotacion de amoblamien-
to urbano y la instalacion de expresiones artisticas o arborizacion, para lo
cual los municipios reglamentaran la materia, construccion y rehabilitacion
de andenes, parques, plazas, y otros elementos que componen el espacio
publico; y, finalmente, licencias de intervencion y ocupacion temporal de
playas maritimas y terrenos de bajamar, materia esta ultima donde existen
competencias concurrentes con la DIMAR.

Estas licencias, todas ellas, permiten que terceros (particulares) se in-
volucren de una manera u otra en la gestion del espacio publico, lo que las
situa dentro de la categoria genérica de mecanismos que permiten la gestion
indirecta de este. Se reitera una vez mas que, a pesar de la necesidad de
dedicar a estas licencias especial atencion, el objetivo de este trabajo es pre-
sentar un panorama general, una taxonomia de las principales herramientas
de gestion y generacion.
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Antes de culminar este texto es importante hacer notar que si se obser-
van las licencias previstas en el articulo 2.2.6.1.1.13 del Decreto 1077 de
2015 referenciadas, no se encuentra en ellas un mecanismo de gestion que
admita de alguna manera el aprovechamiento econémico del espacio publico
mediante explotacion por parte de los particulares.

Por el motivo reseniado, resulta fundamental el ejercicio de las potestades
reglamentarias de los municipios y distritos en materia de espacio publico
para aclarar los potenciales usos que pueden permitirse por la via de la au-
torizacion, licencia o permiso, y en especial para poder hacer compatibles
los usos comunes del espacio publico con los potenciales usos de aprove-
chamiento econ6mico.

Lo anterior resulta fundamental por varias razones, que no se ex-
pondran sino de manera enunciativa. En primer lugar, porque los actos
unilaterales son el medio juridico adecuado para permitir usos del espacio
publico compatibles con el uso comun y que no impliquen aprovecha-
miento econdomico. Si bien es cierto la L.ey 8o de 1993 responde a una
logica de adquisicion y la normatividad de aprovechamiento del espacio
publico lo hace a una logica opuesta, lo cierto es que en uno y otro caso
existe una logica econémica y esto permite, en alguna medida y de mane-
ra poco ortodoxa, utilizar los mecanismos del Estatuto de Contratacion
para las finalidades perseguidas cuando del aprovechamiento econémico
se trata.

Sin embargo, la misma conclusion no puede ser de ninguna manera acep-
tada para el caso en que los particulares no persigan el aprovechamiento del
espacio publico, pues, ante la ausencia de finalidades econoémicas por parte
de ambas partes involucradas en la relacion, la Ley 8o de 1993 simplemente
resulta de improbable, por no decir imposible, aplicacion. Sin mercado,
competencia u ofrecimientos, los mecanismos del Estatuto de Contratacion
resultan inapropiados.

De otra parte, incluso en aquellos eventos en que existan fines de lucro
o aprovechamiento economico por parte de los particulares, pueden pre-
sentarse circunstancias en que existan desfases practicos entre el Estatuto
de Contratacion y los fines perseguidos.

Tal seria el caso, por ejemplo, cuando no haya competencia para el
otorgamiento de un permiso o licencia de uso privativo del espacio publico.
Para concretar el ejemplo anterior se puede pensar en el uso de andenes o
partes de vias para la ubicacion de terrazas fuera de los restaurantes, caso
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particular (salvo en lugares de altisima concurrencia) en el que es dificil
observar competencia en cuanto al uso del espacio publico.

En general, en esa circunstancia podria pensarse que existe un desajuste
entre la Ley 8o de 1993 y el fin perseguido, y podria argtiirse que los mecanis-
mos unilaterales de actuacion de la Administracion resultan mas adecuados
para estos fines. No obstante, se debe resefiar que existe en la ey 1150 de
2007 una disposicion (art. 2.°, num. 4, lit. g) que permite la contratacion
directa “cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado”; esta cau-
sal podria servir de sustento, y eventualmente como respuesta, para librar
de engorrosos tramites a la Administracion cuando esta pretenda entregar
parte de un bien publico que compone el espacio publico y claramente no
hay competencia para su aprovechamiento econdémico, su uso exclusivo y
compatible, etc. En este punto se debe advertir que esto no puede entenderse
como una recomendacion general para usar dicha causal de contratacion
directa para estos casos.

Finalmente, en la linea expuesta, se reitera que la mejor manera para
lograr articular los diferentes esfuerzos y superar las dificultades que se
observan en las normas actuales es formular mecanismos normativos que
otorguen seguridad juridica. .a misma, de manera ideal, deberia ser garanti-
zada por el legislador mediante la introduccion de una ley de bienes publicos,
en la cual se regule la explotacion, gestion y administracion de bienes de uso
publico —incluidos aqui aquellos que componen el espacio pablico—.

Sin embargo, aun en ausencia de esta iniciativa de caracter legislativo, una
alternativa viable es la observada en el Distrito Capital, esto es, la reglamen-
tacion especifica de los 6rganos competentes y las posibilidades de gestion
de los bienes que componen el uso publico de manera tal que se aclaren a
las entidades competentes y al mercado las posibilidades de gestion que
ofrece el ordenamiento local. En este punto consideramos relevante agregar
que, aunque resulte obvio, este ordenamiento local producido por la via de
reglamentos de las entidades territoriales debe respetar el ordenamiento
superior y la distribucion de competencias establecidas legal y constitucio-
nalmente en la materia.

CONCLUSIONES

Formular conclusiones sobre este texto no es una tarea facil pues el mismo
no tiene la estructura de un trabajo investigativo tradicional, sino el de una
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taxonomia en donde se exploran diversos aspectos relacionados con el es-
pacio publico. A pesar de ello, se hara un esfuerzo por sintetizar los que se
consideran los principales aportes de este texto de investigacion.

En primer lugar, es relevante sefialar que la construccion de un concepto
de espacio publico requiere analizar elementos juridicos y extra-juridicos.
En relacion con las aportaciones de las perspectivas extrajuridicas se debe
sefialar que si los espacios fisicos estan saturados de construcciones no se-
ran espacio publico, ni tampoco podran ser categorizados como tales si no
admiten usos diversos, ni actividades colectivas o de socializacion por parte
de todos los miembros de la sociedad.

En ese sentido, resulta fundamental, a efectos de determinar las obliga-
ciones del Estado, analizar, asi sea de manera breve, las dificultades practicas
que entorpecen el uso del espacio publico. En ese sentido, se pusieron de
presente algunas dificultades, tales como su uso por parte de los vendedores
informales y la desigualdad para la generacion y goce del mismo por pobla-
ciones historicamente excluidas.

Estos aspectos adicionales resultan esenciales puesto que la re-generacion
de espacio publico, entendida como se expuso en este trabajo, ofrece una
alternativa viable para la generacion de nuevo espacio publico, no en sentido
fisico, sino en relacion con su goce y disfrute por las poblaciones destinatarias,
esto es, generacion en sentido juridico.

Ademas de estas posibilidades de re-generacion, el ordenamiento juri-
dico colombiano ofrece posibilidades de generacion de espacio publico, y
ello mediante: (1) la adquisicion a titulo oneroso de bienes inmuebles para la
destinacion al espacio publico; (i) la afectacion al espacio publico de bienes
inmuebles de propiedad de las entidades territoriales, y, finalmente, (iii) las
cesiones obligatorias gratuitas en actuaciones de urbanizacion de que tratan
las normas legales y reglamentarias citadas que recaen sobre los propietarios
de bienes inmuebles.

En lo que atafie a la generacion de espacio publico es posible afirmar
que para ello existen mecanismos que emanan del derecho y otros que
provienen de otras disciplinas, aunque su operatividad esté juridicamente
condicionada. Dentro de la Giltima categoria se enmarcan estrategias como la
reconsideracion de espacios naturales o agricolas en regiones urbanas como
espacios publicos, con un uso compatible con su sostenibilidad.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, la gestion del espacio
publico puede ser directa o indirecta. Fn el primer caso, los mecanismos
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de gestion pueden ser normativos, cuando implican la produccion regla-
mentaria, e institucionales, cuando suponen la creacion de instituciones
funcionalmente pensadas para la gestion del espacio publico.

LLa gestion indirecta del espacio publico es particularmente rica en cuanto
a las alternativas que ofrece, y puede desarrollarse por dos cauces principa-
les: el primero de ellos es contractual, y se da cuando las administraciones
recurren a los particulares, por medio de la contratacion, para que estos
coadyuven en la gestion adecuada del espacio ptblico. Como se expuso, la
taxonomia de la gestion indirecta contractual contempla las asociaciones
publico-privadas, el reciente derecho de superficie, la tradicional concesion
y el contrato de aprovechamiento.

El segundo cauce por el cual la gestion indirecta puede desarrollarse es
el unilateral, es decir, mediante actos administrativos como las licencias, los
permisos y las autorizaciones debidamente expedidos por la Administracion
en ejercicio de sus competencias, para abrir la gestion del espacio publico.

Tal como se explico, existen ciertas dificultades tanto para el cauce con-
tractual como para el unilateral. Ante tales dificultades, la solucion ideal seria
la expedicion de una ley de bienes que unificara la materia y brindara una
seguridad juridica general. Sin embargo, en su defecto, la gestion directa
normativa por la via reglamentaria se revela como un mecanismo igualmente
valido y eficaz.
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Universidad

Externado

de Colombia

El grupo de investigacién de Derecho Administrativo de la Universidad
Externado de Colombia entrega al ptblico una obra que le permite al lector
comprender las diferentes competencias e instrumentos de ordenacion del
territorio colombiano y, en esta labor, establecer no solo cudles son las rela-
ciones entre los diferentes niveles territoriales sino ademas identificar las
contradicciones que se derivan de la superposicion de decisiones que
confluyen sobre el suelo como objeto de intervencién de las esferas naciona-
les, departamentales, regionales, locales y sectoriales.

En este galimatias juridico se enmarca la planificacion de la ciudad, la cual,
en el ejercicio de la autonomia reconocida por la Constitucion a los munici-
pios, se somete a directrices territoriales de diversas autoridades, pero, al
mismo tiempo, establece aquellas particularidades que le dan identidad. Asi
las cosas, la planificacion se convierte en un instrumentoque permite que en
los municipios se definan los difusos limites que existen entre lo urbano y lo
rural, se potencie una construccion participativa del territorio, se reconozca
la existencia de formulas colaborativas entre instancias publicas y privadas,
se refuercen actuaciones encaminadas a la mayor generaciéon de espacio
publico, de proteccion de valores medio ambientales, de mejor prestacion de
servicios publicos, etc. En definitiva, una concepcién del urbanismo identi-
ficada con todas estas aristas y en que se tenga como norte la mejora de la
calidad de vida de las poblacionesy la generacion de mayores condiciones de
igualdad material.






