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publica de los bienes publicos.

Introduccion

Si el dominio publico tiene la capacidad de excitar las mentes, tal como
lo afirmé A. de Laubadeére en los afos 1950, es en gran medida por-
que se encuentra ligado a la evolucion del derecho de propiedad. En
efecto, la existencia, alcance y naturaleza del derecho que las personas
publicas ejercen sobre los bienes que alli se incluyen tiene un lugar
primordial en este debate. Toda teoria sobre la materia ha pasado
bajo la lupa de brillantes juristas. Las tesis clasicas han sido objeto de
disputas constantes, animando a los tedricos de cada época y, aunque
sea cierto que a cada momento le corresponde una visién a la cual la
doctrina estd avida de adherir, son las épocas las que cambian, las ne-
cesidades sociales y econémicas hacen necesaria la creacién de nuevas
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herramientas conceptuales que permitan al Derecho adecuarse a dichos
cambios.

Las diferentes teorias que han intentado explicar la relacién que
liga a las personas de derecho publico respecto de los bienes que, a
falta de una mejor expresién en esta etapa del presente articulo, se
encuentran a su cargo, han seguido indefectiblemente la evolucién de
dos instituciones de igual importancia para el tema que ahora desarro-
llamos: la del Estado, por un lado y la de la propiedad, por el otro. No
es sorprendente que en un momento histérico en que el concepto de
propiedad imperante sea aquel que la considera sagrada, absoluta e
inviolable?, se haya asumido sin mayor debate que el Estado no podia
ser titular de un derecho de tal entidad frente a los bienes de uso publi-
co, a lo sumo podia detentar un derecho de guarda y superintendencia;
sin embargo, a medida que el concepto de propiedad cambié —como
lo hizo, a partir de la idea de funcién social de la propiedad o de afec-
tacion al interés general-, y el de Estado también —cambio generado
principalmente por la asuncién de actividades de tipo prestacional y/o
econémicas, mas alld de las tradicionales de policia—, es una conse-
cuencia normal que el andlisis tedrico de la mencionada relacién haya
mutado, es decir, que se pueda llegar a considerar que el Estado puede
ser titular de un derecho de propiedad respecto de los bienes de uso
publico, propiedad delimitada por la naturaleza de los especiales fines
que las personas de derecho publico buscan cumplir mediante ellos,
pero propiedad al fin y al cabo.

La finalidad de este trabajo es la de realizar una presentaciéon muy
puntual sobre la experiencia colombiana en materia de propiedad pu-
blica, con la esperanza de que los planteamientos que se haran puedan
nutrirse con el ejercicio de comparacién y estos lleguen a ser, a su vez,
inspiracion para otros ordenamientos juridicos. Resulta importante dejar
claridad respecto de la ausencia de una posicién coherente por parte de
las Altas Cortes colombianas ~Consejo de Estado, Corte Constitucional y
Corte Suprema de Justicia—, en estos temas, ya sea por la falta de inte-
rés que desde antafo ha tenido la materia de los bienes publicos o bien
por cierta desidia intelectual de parte de la doctrina que la ha dejado
desamparada en el necesario ejercicio de dotar de coherencia a un tema
tan complejo como el que nos retline en esta oportunidad.

A pesar de lo anterior, es dable distinguir un régimen constitucio-
nal y legal de los bienes publicos en el Derecho colombiano (I), cuya
contundencia resalta la existencia de la propiedad publica de los bienes
publicos (Il).

2 En los términos del art. 17 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
1789.
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I.  El régimen constitucional y legal de los bienes publicos en
Colombia

Segun la posicién tradicional, como se verd a continuacién, el sistema
de los bienes publicos en Colombia se encuentra basado en una divi-
sion binaria, clasica, de los bienes publicos: los bienes de uso publico
y los bienes fiscales, cada uno con caracteristicas propias, dando lugar
a dos regimenes juridicos mas o menos diferentes segin las categorias
en cuestion. Sin embargo, las costumbres y los esquemas de la colonia
romperian con esta divisiéon pacifica con la inclusién de los bienes bal-
dios que eran considerados propiedad del Estado. La gestién de estos
bienes es el punto entre dos mundos que, aun hoy, conviven e impiden
la construccion de una teorfa general aplicable al conjunto de los bienes
publicos. Dos mundos, el uno colonial, el otro, moderno, el primero fun-
dado en la propiedad ligada a la tierra, otorgada por el rey, el segundo,
buscando la eficiencia en la gestiéon de una propiedad publica moderna.

En la actualidad no seria excesivo afirmar que, a pesar de lo sefia-
lado por la jurisprudencia colombiana, los aspectos méas importantes
del Derecho de los bienes publicos no se encuentran en el Cédigo Ci-
vil, el cual aporta una clasificacion —ya agotada— de los bienes publicos
asi como algunas normas para su gestion. Ademas, el alcance de estas
disposiciones ha sido sobredimensionado por la jurisprudencia y la doc-
trina. Es el mérito de una clasificacion tan general que puede englobar
todos los bienes publicos, pero cuyo contenido y consecuencias son
de dificil interpretacion. Este abanico normativo fue modificado por la
Constitucién Politica de 1991 (2), la cual constitucionalizé el régimen
de los bienes de uso publico, consagré un régimen de proteccién para
ciertos bienes y establecié una habilitacion legislativa genérica para
crear regimenes especiales de bienes publicos y privados basados en
la proteccién del interés general, es un sistema de dificil inclusién en
las categorias incluidas en el Cédigo Civil (1), pero que se erige en el
Unico medio para entender el tratamiento que el ordenamiento juridico
colombiano le ha dado a los bienes publicos.

1. La situacion previa: la regulacién de los bienes publicos en el
Codigo Civil
En los tiempos de la colonia coexistian dos tipos de propiedad publica,
inspiradas en la clasificacién de los bienes en el principado romano: por
un lado, la propiedad real, que se aplicaba de dos maneras, el dominio
eminente sobre todos los bienes que se encontraran en el territorio
—confusién entre propiedad y soberania—, y el derecho de propiedad
sobre los terrenos que no se hubieren cedido a los particulares o a
algin municipio, se trataba de los bienes baldios sobre los cuales exis-
tian amplios poderes derivados de la propiedad; por el otro, existia la
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propiedad municipal que se predicaba de los terrenos cedidos en las
capitulaciones reales o adquiridos por actos juridicos posteriores, estos
bienes eran de dos tipos, los bienes comunales de uso comun y los bie-
nes de propios®. Las dos categorias se encontraban sometidas, segin
las diferentes normas y épocas, a regimenes de Derecho Publico que
iban desde la inalienabilidad absoluta hasta un poder de gestién priva-
da de dichos bienes, siempre teniendo en cuenta la satisfaccion de los
intereses locales.

Se trata del mismo modelo —con algunas adecuaciones—, que
adoptd el Coédigo Civil colombiano en los arts. 674 y 675 segun los
cuales, respectivamente: “[s]le llaman bienes de la Unién aquellos cuyo
dominio pertenece a la Republica //Si ademas su uso pertenece a todos
los habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y ca-
minos, se llaman bienes de la Unién de uso publico o bienes publicos
del territorio//Los bienes de la Unién cuyo uso no pertenece general-
mente a los habitantes, se llaman bienes de la Unidén o bienes fiscales”
(art. 674); por otro lado, “[s]on bienes de la Unién todas las tierras que
estando situadas dentro de los limites territoriales carecen de otro due-
fio” (art. 675). Segun esta divisién, la propiedad publica en Colombia se
compone de dos categorias de bienes*: los bienes de uso publico y los
bienes fiscales, en esta dltima, segln la presentacion doctrinal clasica,
se encuentran los bienes baldios.

Un anélisis inmediato del art. 674 permite realizar las siguientes
afirmaciones que guiarédn toda la interpretacion normativa de los bie-
nes publicos. En primer lugar, el Cédigo Civil reconoce textualmente la
propiedad publica®; en efecto, el art. 669 establece que propiedad es
sinobnimo de dominio®, punto sobre el cual volveremos mas adelante.
Es posible afirmar entonces que los bienes cuyo dominio pertenece a la
Republica son objeto de un derecho de propiedad -resta determinar si

® Sobre estos puntos ver PimienTo 2014 (en prensa).

4 Esta division se encuentra también en el derecho aleman aunque con algunas modifica-
ciones. Cfr. ForsTHOFF 1969, 544-546, particularmente en lo que tiene que ver con la exis-
tencia de dos patrimonios de las personas publicas: el patrimonio financiero —aplicacion
del derecho civil- y un patrimonio administrativo —expresién del derecho publico-, habria
entonces cosas privadas de la administracion y cosas publicas.

5 Se puede afirmar sin duda alguna que Andrés Bello admitia esta propiedad, ain mas
que era similar a la de los particulares. BeLLo 1954, 82.

¢ Esta identidad existia en el derecho romano, asi, “[lla lengua de Platén —explica Jean
Gaudemet- conocia entonces el duefio (dominus), la situacion de pertenencia de los bienes
en beneficio del hombre (meum esse), pero no el derecho de propiedad. El significante
seré posterior al significado. El término dominium para designar el derecho de propiedad
solo aparece hacia la mitad del siglo | antes de nuestra era”, y mas adelante confirma ha-
ciendo alusién a la mancipium que “la palabra no tomaré el sentido de derecho adquirido
por el acto de transferencia sino hasta el siglo I. D.C.., en una época en la que dominium et
proprietas ya designaban la propiedad”, Gaupemer 1995, 10y 11.
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se trata de la propiedad privada o de un derecho distinto’—; en segundo
lugar, no se trata de la misma divisién que comenzaba a consolidarse
en Europa en la misma época entre dominio publico y dominio privado,
fundada en la afectacién de un bien a una finalidad de interés gene-
ral, ya que todos los bienes se encuentran sometidos a un derecho de
propiedad, la distinciéon no es necesaria puesto que lo que se tiene en
cuenta es la apropiacion por parte del publico del uso del bien; en ter-
cer lugar, la categoria bien fiscal es residual, lo que quiere decir que a
ella pertenecen los bienes que no se encuentren afectos al uso publico.

La doctrina colombiana en materia de bienes publicos, aunque
siempre evadidé cualquier construcciéon teédrica, siguiendo en la mayo-
ria de los casos la divisién consagrada en el Derecho positivo?, intentd
forjar clasificaciones innovadoras a partir de los textos légales y jurispru-
denciales, a tal punto que ilustres administrativistas colombianos de la
segunda mitad del siglo XX, como Eustorgio Sarria, llegaron a afirmar
que la mencionada clasificacion era indtil’.

Estas construcciones tuvieron el mérito de interpretar el Derecho
positivo a partir de acercamientos distintos y novedosos; sin embargo,
estan marcadas por el pragmatismo vy, en los mas de los casos, su fun-
damento lo constituyen teorfas extranjeras —por ejemplo, el dominio
publico y el privado, el servicio publico francés— sin tener en cuenta
el avance de los debates surgidos en torno a estos conceptos en el

7 Sobre este punto, Piviento 2014, Titulo | de la primera parte.

& En particular Gomez 1960, 60 y ss., Ropricuez 2008, 180-190 (asume una posicién mixta
puesto que comienza explicando que los fundamentos tedricos de la relacién frente a
los bienes publicos es el dominio eminente, el dominio publico y el dominio privado, sin
embargo, continta explicando las particularidades de los bienes de uso publico y de los
bienes fiscales) y VELAsauez JaramiLLo 2008, 61-96.

? Asi, segin Sarria 1978, 239 y 241 respectivamente, la summa divisio del Cédigo Civil
es inutil, puesto que se funda sobre criterios ficticios, la Unica razén, para el autor, que
permite una construccién satisfactoria en la materia es la afectacién al servicio publico.
Siguiendo a L. Duguit, este autor considera que el Estado no puede ser titular de bienes
que no sean necesarios para un servicio publico, “lo que sucede es que, en relacién con
algunos bienes adscritos a las actividades y servicios publicos oficiales, los gobernados
tienen un uso mas frecuente y directo, mientras que respecto de otros lo tienen restringi-
do. Este hecho explica racionalmente la distincion entre bienes del Estado de uso publico
y bienes que no tienen esa caracteristica” y concluye “al desarrollarse una actividad o
servicio publicos, los gobernados en general entran en contacto con la organizacién o
empresa respectiva, con los bienes que forman parte de ella. Y este contacto es lo que
determina el uso de los bienes que, por estar vinculados a la actividad o servicios pu-
blicos, el Estado posee”. Segun Copete Lizarralde habria, en el derecho colombiano,
unos bienes de uso publico, los bienes afectos a un servicio publico, los bienes fiscales
adjudicables y los bienes que el Estado recibe en su patrimonio, esta posicién es cercana
a la de escala de demanialidad que le sirve de inspiracion, CopeTe Lizarralbe 1960 y 1955,
243-247. Esta teoria fue seguida también por GuTitrRrRez MuNoz 1962, 92-121. Estos dos
autores abogan por una propiedad publica partiendo del dominio puiblico como sinénimo
de bienes publicos.
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Derecho extranjero y de su inadaptacién a las especificidades del De-
recho colombiano. La clasificacién del Cddigo Civil no es indtil como se
pudo afirmar, aunque se puede pensar que ella no tiene consecuencias
juridicas reales. Lo cierto es que en la realidad puede seguir siendo
util para explicar el Derecho de los bienes publicos: decimos que no
tiene consecuencias juridicas, porque la Constitucion si bien utiliza la
categoria de bienes de uso publico, deja de lado los bienes fiscales
que no tienen un contenido uniforme ni un régimen juridico Unico que
se pueda ligar a la categoria'®; es necesaria, sin embargo, porque se
encuentra en el Derecho positivo y a pesar del paso del tiempo no ha
dejado de ser utilizada por la jurisprudencia. Ademas la generalidad de
su formulacién permite el reconocimiento de una conclusién indiscu-
tible: en el Derecho colombiano existen, por un lado, los bienes cuyo
uso se encuentra a disposicion de todos los ciudadanos, que cuentan
con una protecciéon constitucional especial, y por el otro, los bienes que
no tienen esta especial destinacion, a pesar de que cuentan con una
proteccion por parte del ordenamiento juridico —Constitucion, leyes o
decretos, segln cada caso—; por ello toda construccién tedrica debe
tener en cuenta esta realidad.

2. La Constitucién de 1991: Propiedad y afectacion al interés general

El art. 63 de la Constituciéon Politica de 1991 es una novedad en el or-
denamiento juridico colombiano; antes de su promulgacién no existia
una disposiciéon ni en las Constituciones ni en las leyes que le fuere
comparable. En efecto, las Constituciones precedentes, particularmen-
te la de 1886, trataron los bienes publicos de manera limitada a cuatro
tipos de normas: unas referidas al territorio y a los bienes publicos que
hacen parte del mismo (art. 4); otras referidas a la propiedad del Es-
tado o de las entidades territoriales de ciertos bienes al momento del
cambio de régimen constitucional, y las competencias necesarias para
su gestion (art. 76-9 et 17, 185, 188 y 202); y finalmente, una serie de
articulos relativos a la propiedad, particularmente en materia de colo-
nizacion de los antiguamente denominados territorios nacionales (art.
76-22) y de funcién social de la propiedad agregada en 1936 (art. 32).
Sin embargo, ninguna de ellas elevaba a rango constitucional el régi-
men juridico de los bienes de uso publico. Se trataba principalmente de
normas que buscaban esclarecer la situacién juridica de ciertos bienes y
establecer una distribucion de las competencias administrativas que les
concernian; en ninguna parte se encuentra una disposicion constitucio-
nal especifica respecto de los bienes de uso publico.

La Constitucion de 1991 es mucho més puntual en la materia: su
art. 63 establece que”[lJos bienes de uso publico, los parques naturales,

0 PimieNTO 2011, 207 a 221.
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las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el pa-
trimonio arqueolégico de la Nacién y los demas bienes que determine
la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”. Esta es una
disposicion de una simplicidad aparente en atenciéon a los bienes que
protege, puesto que parece admitirse que los bienes de uso publico es-
tdn sometidos a lo que hemos, en varias ocasiones’’, llamado el triptico
de proteccién (inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad);
nadie duda, por otro lado que dicha situacién juridica bien podria pre-
dicarse de las tierras comunales de grupos étnicos e indigenas, final-
mente ;quién duda de la importancia del patrimonio arqueolégico para
proteger la memoria histérica del pais?

Sin embargo, si se mira con detenimiento la norma, la simplicidad
no es mas que aparente por varias razones. En primer lugar, se encuen-
tran las disposiciones relativas a los bienes de uso publico: el art. 63
constitucionalizé el régimen juridico de los bienes de uso publico, lo
que no mereceria un anélisis mas profundo si la ley o la jurisprudencia
hubieren dado una definicién de estos bienes o que al menos se hubie-
ren establecido criterios claros en cuanto a la determinacién de lo que
es el uso publico o del alcance de las tres reglas de proteccion. Es pro-
bable que esta disposicién sea una necesidad, puesto que si la impres-
criptibilidad y la inembargabilidad fueron desarrolladas directamente
por el Cédigo Civil (art. 2539) y el Cédigo de Procedimiento Civil (arts.
407 y 684'?), la inalienabilidad no tenia sustento constitucional o legisla-
tivo; se trata, también, de bienes que merecen una proteccién especial
contra posibles usurpaciones por parte de los particulares. Ahora bien,
la falta de un desarrollo claro del alcance de las consecuencias juridicas
de este régimen juridico de proteccién sigue siendo la regla, lo que ex-
plica la cantidad de decisiones judiciales contradictorias que buscan a
toda costa construir un régimen juridico sin tener los instrumentos tedri-
cos de derecho interno que le permitan hacerlo.

Otra consecuencia, quizé la més importante, es que el art. 63 en
comento banalizé el régimen juridico de los bienes de uso publico. Tra-
dicionalmente, la ley reservaba a los bienes de uso publico el triptico
de proteccién —inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad-,
un régimen juridico tan estricto no podia sino limitarse a aquellos bie-
nes cuyo uso pertenecia a todos los habitantes. Pero la Constitucién de
1991 reconocié la existencia de otros bienes y afectaciones al interés
general que merecen la mencionada protecciéon y dejd, para tal efecto,
al legislador la opcién de darle el mismo tratamiento a otras categorias
de bienes segun las necesidades de interés general. Lo anterior quiere
decir que el art. 63 no se refiere exclusivamente a los bienes de uso pu-

" PimienTo 2014.
2. Ahora arts. 375 y 593 del Cédigo General del Proceso.
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blico, sino a los bienes inalienables, inembargables e imprescriptibles,
dentro de los cuales se enmarcan indudablemente los bienes de uso
publico™; la relacion es entonces de género a especie.

El régimen fue banalizado porque se aplica tanto a propiedades
publicas como privadas. Por lo tanto, los bienes publicos que hacen
parte del sistema nacional de parques naturales™, las propiedades pu-
blicas que tienen una afectacién a un interés general arqueolégico®™ y
los bienes de uso publico son inalienables, inembargables e imprescrip-
tibles; pero lo son también las tierras comunales de grupos étnicos, las
tierras de comunidades indigenas y los bienes privados que hagan par-
te del sistema nacional de parques naturales. En este sentido, jcémo se
podria conciliar esta norma con el principio constitucional de respeto a
la propiedad privada consagrado en el art. 58'¢?

La respuesta no es facil puesto que toca lo més profundo de uno
de los principios fundamentales de las sociedades occidentales: el res-
peto de la propiedad privada'’. Es necesario, en primer lugar, afirmar
que no existe duda alguna de que las tierras comunales étnicas e indi-
genas son propiedades privadas, comunales es cierto, pero privadas de
los grupos mencionados'®. La propiedad comunal merece una protec-

' Esta afirmacion es de una importancia capital, puesto que la interpretacién errénea
del articulo 63 de la Constitucién ha llevado a la Corte Constitucional a afirmar que “Es
importante en primer lugar aclarar que algunos de los bienes mencionados en el art. 63,
aunque son bienes de uso publico no son espacio publico (p. €j. las tierras comunales, los
resguardos)” (SU-360/99). Se trata de una confusion grave entre dos nociones que son
completamente distintas, en primer lugar, porque la categoria de los bienes de uso pu-
blico requiere como requisito esencial la pertenencia a una persona de derecho publico y
las tierras comunales son propiedades privadas, en segundo lugar, porque el Decreto N°
1504, de 1998 establece sin ambages que todos los bienes de uso publico hacen parte
del espacio publico.

" Ley N° 2 de 1959 y el Decreto-ley N° 2811 de 1974.

5 Ley N° 397 de 1997.

¢ Segun el articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia: “Se garantizan la propie-
dad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacién de
una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto
los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
debera ceder al interés publico o social//La propiedad es una funcién social que implica
obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién ecoldgica (...)".

7 Pipes 2002; Grossi 1992, 73 y ss.; UNDerkUFFLER 2003; TroTABAS y RENArD 1930; Ducurt
2008; XiFaras 2004.

'® Esta propiedad colectiva encuentra su fundamento en el reconocimiento de la diversi-
dad cultural y étnica de Colombia (arts. 1, 7 y 8 de la Constitucién Politica de Colombia),
el régimen de estos bienes esta regulad en los arts. 63 y 55 transitorios de la Constitu-
cién. Son tierras cuya propiedad colectiva es reconocida y adjudicada por el Estado, la
Ley 70 de 1993 desarrollé ambas disposiciones y cred dos categorias al interior de esta
propiedad colectiva: una destinada a los usos colectivos, inalienable, inembargable e
imprescriptible, la otra, destinada al uso privado de cada familia, es enajenable pero
existe un derecho preferencial de ocupacién y compra por parte de los deméas miembros
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cion especial puesto que su finalidad es mantener vigentes las costum-
bres ancestrales de determinados grupos que dan testimonio de una
historia muchas veces olvidada. Por lo anterior, no se puede decir que
estos territorios entren dentro del espectro de aplicacién del art. 58 de
la Constitucion que se refiere a la propiedad individual o social, pero no
a la comunal. Una cuestion méas compleja es la de los bienes privados
que hacen parte del sistema nacional de parques naturales o del patri-
monio arqueoldgico de la Nacion.

El sistema nacional de parques naturales se compone de bienes pu-
blicos y privados’, se trata de una afectacién al interés general de tipo
ambiental que limita los derechos del propietario publico o privado. Con
anterioridad a la promulgacién de la Constitucion de 1991 se expidié la
Ley 2, de 1959 por cuya virtud todos los bienes que integren dicho sis-
tema estarian sometidos a la regla de la inalienabilidad; en efecto, el art.
13 de dicha Ley, prohibe “la venta de tierras” en esas zonas, asi como
otro tipo de actos de explotacion agricola o industrial, solamente se po-
dran realizar actividades de investigacion cientifica o turisticas, este ar-
ticulo fue objeto de anélisis por parte de la Corte Constitucional (sen-
tencia C-189/06) en esa ocasion la Corte consideré que con base en la
funcién social de la propiedad era posible y permitido prohibir la venta
de tierras de aquellos bienes afectados al sistema de parques naturales
nacionales. Segun la Corte, es “compatible con el nucleo esencial del
derecho a la propiedad privada que el legislador establezca prohibiciones
temporales o absolutas de enajenacién sobre algunos bienes, siempre
y cuando se acredite que las mismas, ademas de preservar un interés
superior que goce de prioridad en aras de salvaguardar los fines del Es-
tado Social de Derecho, mantienen a salvo el ejercicio de los atributos de
goce, uso y explotacién, los cuales no solo le confieren a su titular la posi-
bilidad de obtener utilidad econémica, sino también le permiten legitimar
la existencia de un interés privado en la propiedad”®, en el caso concreto
es evidente que los limites a la posibilidad de explotar estos bienes que
generd la afectacion no tocan de manera exclusiva lo referente a la dispo-
sicion del bien, sino también a los atributos de uso y goce del mismo?".

Asi las cosas, el régimen de los bienes publicos en Colombia tiene
ciertas particularidades que podemos exponer de la siguiente manera:

de la comunidad. Cf. Corte Constitucional, sentencias T-652/98, T- 380/93, SU-510/98,
T-955/03, C-180/05, T-703/08.

" Art. 327 del Cédigo Nacional de Recursos Naturales.

2 C-189/06 (2006). La jurisprudencia anterior a la Constitucién de 1991, interpretd esta
norma en el sentido de obligar al particular a venderle sus terrenos al Estado, C.E. (1983).
Cf. SantaeLLa 2010. Sin embargo, dichas afectaciones pueden generar la responsabilidad
del Estado en los términos expresados en la sentencia C.E. (2012).

21 El art. 13 de la Ley N° 2 de 1959 permite de manera general los usos turisticos o
cientificos.
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i) Existe, desde la promulgacion del Cédigo Civil, una supuesta
summa divisio binaria de bienes publicos entre los bienes de uso publi-
co y los bienes fiscales.

ii) La anterior clasificacion debe ser revisada a la luz de lo dis-
puesto por la Constitucion Politica respecto de la consagracién
constitucional de un régimen juridico de algunos bienes publicos
(subsuelo, patrimonio arqueolégico, participacién social del Estado)
y de afectaciones al interés general (espacio publico, interés cultural
o ambiental). Es decir, en el Derecho colombiano no es suficiente dis-
tinguir entre las dos categorias tradicionales de bienes publicos, sino
que el espectro de intervencién del Estado en la propiedad, tanto en
su calidad de propietario como en aquella de poder publico frente a
las propiedades publicas y/o privadas, se amplia de manera sustancial
a todos aquellos aspectos que el constituyente primario consideré
o que el legislador considere que son bienes que por sus especiales
condiciones o por la finalidad que con ellos se cumpla merecen una
proteccién especial.

iii) El régimen de los bienes publicos en Colombia ostenta un carac-
ter mixto, puesto que para los bienes de uso publico y otros que la Cons-
titucion indique el régimen juridico es de naturaleza constitucional, mien-
tras que para el resto de bienes el régimen juridico es de caracter legal.

II. Elementos para una teoria de la propiedad publica en el Derecho
Colombiano

1. La evolucién de una teoria. Defensores y detractores de la
propiedad publica

No es el momento de entrar en el detalle de las diferentes teorias que
se han forjado alrededor de la propiedad de los bienes publicos a lo
largo de los dltimos dos siglos, ya lo hemos hecho en otra oportuni-
dad?. Sin embargo, si vale la pena esbozar sus principales elementos
para darle mayor claridad a los planteamientos que siguen, hemos
identificado dos grupos de teorias, siguiendo su momento de aparicion.

a) Las teorias clasicas: el derecho de guarda y superintendencia y
la propiedad administrativa. En un primer momento, siguiendo tanto
el modelo de propiedad imperante en ese momento —propiedad in-
violable, absoluta y sagrada— como el del Estado-gendarme, tipico del
siglo XIX, se consideré6 como un imposible que las personas de derecho
publico pudieran detentar un derecho de propiedad frente a los bienes
de uso publico —que para ese momento se identificaban plenamente

2 Pimiento 2014, 148 y ss.
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con el dominio publico—; en efecto, tratdndose de bienes cuyo uso se
reservaba a los particulares, que no podian ser vendidos, la doctrina no
tuvo otra salida que considerar que respecto de los bienes de uso pu-
blico operaba un derecho de guarda y superintendencia, un derecho de
administracién que se perfilaba mas como un deber de poner a disposi-
cion de los particulares los mencionados bienes. Al encontrarse ligados
a la libertad de circulacién, era un imposible juridico que una persona
de derecho publico pudiere ser propietario de estos bienes. Se echa-
ban de menos los principales elementos de la propiedad el ius utend,
el ius abutendi y la posibilidad de excluir a terceros; por ello, no sin
razén J. V. B. Proudhon afirmé: “[e]l dominio publico no es para nadie,
ni siquiera para el Estado, un dominio de propiedad, porque ninguno
puede excluirse de su uso”?.

La anterior postura doctrinal obtuvo un éxito importante en los
autores posteriores, particularmente en la escuela del servicio publico,
quienes negaban la aplicacion de instituciones del Derecho privado al
Derecho Administrativo y particularmente de L. Duguit, para quien la
propiedad como derecho subjetivo no podia existir, ddndole prevalen-
cia a la idea de funcién social.

Sin embargo, mediante el andlisis de los iura de usus, fructus, et
abusus, M. Hauriou encontré las caracteristicas de la propiedad admi-
nistrativa. La base de la teoria de Proudhon era la imposibilidad de apli-
car las reglas de la propiedad privada a los bienes del dominio publico
por la ausencia de los elementos que la componen. Pero, segin los de-
fensores de la propiedad administrativa, los elementos de la propiedad
se encuentran en el dominio publico pero con un alcance distinto: i) El
usus existe pero limitado por el uso “al cual la cosa estd destinada”?;
ii) El fructus existe puesto que la persona publica tiene la competencia
para establecer pagos por el uso privativo de estos bienes, por ejemplo
en el caso de concesiones?, siempre y cuando ello se haga respetando
las reglas de afectacion del bien; finalmente, iii) El abusus existe, pero
limitado por la obligacién de realizar la desafectacion previa, sometido
al respeto de las reglas que rigen esta propiedad fiduciaria.

Dos series de argumentos suplementarias fueron esbozadas por M.
Hauriou. Una de ellas parece infalible desde el punto de vista del dere-

% En el mismo sentido, “el dominio publico difiere esencialmente del dominio de propie-
dad, puesto que solo se aplica a las cosas que no pertenecen a nadie; mientras que por
el contrario el dominio de propiedad solo tiene por objeto las cosas que pertenecen a un
duefio que goza de estos de forma exclusiva”, PrRoubHon 1843, 242 y 243; sobre el mismo
punto ver be Gaubemar 2006, 113.

2 Hauriou 2002, 789.

2 Hauriou 2002, 784. Cf. Laueapere 1935, 198 y ss., para quien la percepcion de la retribu-
cién por la ocupacion privativa de un bien del dominio publico es una tipica expresion de
la propiedad.
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cho francés: jqué sentido tiene la regla de la inalienabilidad si el bien
no puede ser objeto de propiedad y, por tanto, no puede ser vendido?
Si el argumento sobre el que reposan las teorias que niegan la propie-
dad es que la desafectacion tiene la potencialidad de hacer que el bien
haga parte del dominio privado, convirtiéndose por ese solo hecho en
objeto de propiedad privada de la persona publica, “seria dificil admitir
que la desafectacion pudiera tener la capacidad de crear la propiedad,
si esta no fuera preexistente”?. La otra serie de argumentos tiene que
ver con el llamado “metro cuadrado”, segun el cual es irrazonable con-
siderar que el dominio publico es, en su integralidad, extrafio a la idea
de apropiacioén, puesto que la realidad muestra que no son pedazos en-
teros y abstractos del dominio los que son objeto de disposicién, sino
partes pequefias, metros cuadrados, sobre los cuales no hay duda que
el Estado detenta un derecho de propiedad?.

¢ Cudl es la naturaleza de esta propiedad? ;Se trata de la propiedad
privada? La respuesta a estas preguntas es el objeto central de la teoria
de M. Hauriou. Para el autor, la propiedad que se ejerce sobre el dominio
publico no es fundamentalmente distinta de la propiedad privada®. En
primer lugar, se considera que la propiedad tipo de las personas publi-
cas es el dominio privado?, pero serd en virtud de la afectacion que las
reglas de gestiéon cambian, afirma entonces que “[e]n suma, no habria
sino una sola propiedad administrativa, y dos masas de bienes, los unos
destinados a una utilidad publica y los otros no, todos los efectos del
dominio publico se ligan a la afectacién”*°. La propiedad administrativa
reposa entonces sobre la idea de afectacién —directa o indirecta— a una
utilidad publica®'. El problema se desplaza, asi, de la existencia del dere-

26 Hauriou 2002, 782.

¥ En este sentido, no son solamente las reglas de la inalienabilidad o de la imprescriptibi-
lidad las que toman su verdadero valor ‘desde el punto de vista del metro cuadrado’, sino
también la afirmacién que las dependencias del dominio publico ... son por el contrario
propiedades publicas sometidas a una afectacion ... se trata de considerar la orilla o el rio
en tanto que agregados de pequefias parcelas, pues se trata de saber si cierto nimero de
metros cuadrados de la orilla del mar o del lecho del rio, sustraidos gracias a la accion del
agua (lo que se produce frecuentemente), no son objetos de propiedad de los cuales la Ad-
ministracion puede disponer luego de su desafectacion”. Hauriou 2002, 791-792.

% No obstante no son iguales “la propiedad del dominio publico no puede ser funda-
mentalmente diferente de la propiedad privada puesto que contiene en principio prerro-
gativas analogas pero esas prerrogativas estan modificadas por la afectaciéon de manera
tan profunda que la propiedad del dominio puiblico no es mas la propiedad privada sino
una propiedad administrativa”, De Lausabere 1950, 16.

% "Por lo tanto el dominio privado es la forma natural de la propiedad administrativa”.
Hauriou 2002, 787.

30 Hauriou 2002, 787.

¥ “D’ailleurs —sefiala M. Hauriou—- le principe de [l'inaliénabilité du domaine public ne
porterait pas ce nom significatif s'il ne s'agissait pas des choses qui pourraient étre
aliénées si une interdiction Iégale ne sy opposait pas”. Hauriou 2002, 783.
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cho de propiedad a su ejercicio ~dominio publico y dominio privado-. En
este orden de ideas, el dominio publico serfa una “propiedad administra-
tiva gravada con la afectacion”?*2. Esta afectacién genera la amplificacion
(derecho de afectar o desafectar, delimitacién del bien, competencias de
policia, o la realizaciéon de concesiones), o de limitar (modificacién del
usus, del fructus y del abusus) los derechos derivados de la propiedad?.

b) Las teorias modernas: la propiedad publica y la titularidad de
los bienes de uso publico. Recientemente, surgié en Francia una nueva
teoria mediante la cual se probaria que el dominio plblico no es una
forma de propiedad o un conjunto de bienes, sino un régimen juridico
aplicable a aquellos bienes publicos afectos al interés general. Se pue-
den, entonces, identificar claramente dos momentos: la determinacién
de la naturaleza de la persona juridica propietaria (propiedad publica o
privada) y la aplicacién de un régimen juridico de afectacién®* (el domi-
nio publico si se trata de una propiedad publica o un régimen especial
en el caso de la propiedad privada®). De esta manera, “sin reducirla a

% pe Lausabere 1935, 198. Idea que fue vivamente criticada por A. de Laubadére por
cuanto la propiedad administrativa terminaria siendo exactamente lo mismo que el do-
minio publico por su estrecha relacién con el dominio publico, De Lausabere 1950, 25. Por
su parte, H. Moysan criticé la idea de una propiedad privada finalista puesto que ella, en
su sentir, no existe en el derecho francés, pero también porque “cualquiera que sea la
importancia de las restricciones al ejercicio del derecho de propiedad, son solamente ex-
cepciones al principio de libertad que gufa su régimen”, 212 y mas adelante, refiriéndose
explicitamente al dominio publico: “La tesis de la propiedad administrativa es entonces
eminentemente refutable en razén de su finalismo : no solamente el modelo de una
propiedad finalizada causa ruptura con los principios del derecho contemporaneo de la
propiedad sino que ademas la finalizacién de la ‘propiedad publica’ conduce a proporcio-
nar a las colectividades un derecho débil”, Movsan 2001, 212; sin embargo, la propiedad
nunca ha sido ese derecho absoluto, inviolable y sagrado que se le ha intentado atribuir
a la codificacién, al contrario, las limitaciones que la propiedad sufre son numerosas e
importantes, de esto dan fe el derecho urbanistico o el derecho ambiental. La cuestion
no es tanto saber si la propiedad tiene un elemento finalista, sobre este punto no puede
haber duda alguna, vivimos en sociedad y todos los bienes de una persona privada pue-
den resultar necesarios para cumplir fines de interés general. Lo que es importante es la
determinacién de los limites que existen entre la afectacién al interés general y el hecho
que una ley vacie de todo su contenido el derecho del propietario.

33 Hauriou 2002, 788.

3 || faut distinguer —afirma Ph. Yolka— un socle de régles communes (incessibilité, insai-
sissabilité) et un autre groupe de régles (celles correspondant a la domanialité publique),
dont I'application doit étre calquée sur les exigences de |'affectation”, Yoika 1997, 598.
En el mismo sentido lo sefalé Gaupbemer 2010, XV en el prefacio al Code général de la
propriété des personnes publiques, “[lla domanialité publique et la domanialité privée
apparaissent alors comme des régimes fonctionnels, s'appliquant aux propriétés pu-
bliques, et non pas, par elles-mémes, comme des formes de propriété”.

% Mucho se ha dicho recientemente en el derecho francés respecto de la posibilidad
de aplicarle un régimen anélogo al del dominio publico a la propiedad privada, espe-
cialmente a partir de la privatizacion de empresas publicas como EDF, France Télécom y
Aeropuertos de Paris, lo cierto es que, por ahora, este régimen sui generis se encuentra
reservado a aquellas personas que habiendo sido publicas continGian prestando un servi-
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sus utilidades sino al mecanismo que las permite, la propiedad vuelve a
ser considerada como una relacién entre una persona y un bien”3. Esta
teoria es una fotografia adecuada del derecho francés actual, el cual la
tomo para construir en torno suyo el Cédigo General de Propiedad de
las Personas Publicas-CGPPP¥.

A partir de esta idea, la propiedad publica no puede seguir sien-
do considerada como un derecho de naturaleza privada, sino como un
concepto més general que el dualismo tipico entre Derecho privado
y Derecho publico®. En este sentido, la propiedad serad publica o pri-
vada dependiendo de la naturaleza juridica del propietario. En efecto,
“la idea de una propiedad publica especifica, distinta de la propiedad
privada, se liga a un concepto funcional de una protecciéon mas flexible
de los bienes publicos ligada a la afectacion. La sintesis entre la tesis de
Hauriou y la antitesis de Capitant se encuentra en la asociacién de una
Concepcidn organica de la propiedad publica y de una vision funcional
del dominio publico”®.

La pregunta que debe responderse después serd la de la natura-
leza de la propiedad publica. Su identidad no puede ponerse en duda,
puesto que la doctrina francesa encontré dos consecuencias a la exis-
tencia de este tipo de propiedad: la inembargabilidad® y la imposibili-
dad de cederla por debajo del valor comercial del bien sin una corres-
pondiente contrapartida*'. En lo atinente a su naturaleza, mas alla de su
régimen juridico, la situacién no parece tan clara, en efecto, segun Ph.
Yolka, “si un derecho de propiedad Unico se ejerce sobre los dominios
publico y privado, este derecho difiere de la propiedad privada. Cons-
tituye un derecho de propiedad publica cuya originalidad se deriva de
la calidad de su propietario”*?. Para Y. Gaudemet, el CGPPP incluye un
“derecho de propiedad en sustancia de la misma naturaleza del dere-
cho privado” y concluye que “se debe aceptar que la propiedad de las

cio publico después de su privatizacién. Cf., para citar solo algunos, PevricaL 1997, 13-29;
LaviaLLE 1996; Fraisse 2005; Fatome 2006, 178-183; CHamaRD-HEIM 2005, 99-103; BRACONNIER
2006; Brisson 2005, 1835-1843; GAUDEMET 1996, 259-271.

3 Bioy 2006, 964.

¥ Para tener una visién de conjunto del Code Général des Propriétés des Personnes Pu-
bliques, Cf. MauGUE y BAcHELIER 2006, 1078; Fatome 2009, 2326; Nicinsky 2008, 45; GAUDE-
MET 2006, 403; LaseTouLLe 2006, 1359.

% Por |o tanto, "existe ciertamente, a nivel de generalidad superior, un concepto unitario
de propiedad, que no es ni privada, ni publica. A la que se vinculan nociones derivadas,
propiedad privada de una parte, propiedad publica de otra. Corresponden a esas nocio-
nes un cierto nimero de regimenes que varian en funcién de los bienes y de las personas.
YoiLka 1997, 4.

3% Yoika 1997, 613.

4 B.R.G.M. (1987).

41 YoLka 1997, 578 y ss.

42 Yorka 1997, 517.
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personas publicas sobre sus bienes, dominio publico y privado, es la
misma de las personas privadas sobre sus bienes”*.

Producto del Derecho espafiol, pero no mayoritaria en el seno
de la doctrina*, es la teorfa de la titularidad de los bienes del dominio
publico. La idea de la titularidad de los bienes de uso publico surge de
las contradicciones y las incoherencias que se presentan al momento de
aplicar la teoria de la propiedad publica a los bienes de uso publico. Se
trata de una respuesta a las diferencias practicas y juridicas que existen
entre las categorias internas del dominio publico, especialmente en el
Derecho espafiol. En este sentido, la pregunta que se busca resolver es
la siguiente: “si la realidad muestra que en el dominio publico realmen-
te nos encontramos ante competencias distintas —coordinadas entre
si—, que son los que determinan el dmbito de los poderes de cada ente
iqué queda del titular del demanio?”*.

La construccién tedrica comienza por la constatacion de la inaplica-
bilidad de la propiedad al dominio publico, o mejor, que la propiedad
no permite explicar el abanico de posibles relaciones existentes entre
las personas de derecho publico y los bienes del dominio publico. De
esta manera, “el bien demanial se transforma en el vehiculo para la rea-
lizacion de una serie de actividades que activan las competencias de los
entes o0, en su caso, la consecucién de los fines determinantes de la de-
manialidad se conecta a ambitos competenciales distintos, que ya exis-
tian con anterioridad y que dividen todas las funciones que se ejercitan
sobre la realidad fisica en funcién de la conexién con el dmbito de inte-
reses de cada ente”“. El elemento mas interesante de esta teoria es que
ella parte de un andlisis dualista: por un lado, la diferencia extrema que

43 GAUDEMET, YoLka et al. 2010.

* La doctrina espafiola utilizé el criterio de la propiedad administrativa para renovar
el derecho espafiol de los bienes publicos. Partiendo de la recepcién de las ideas del
maestro de Toulouse por FERNANDEZ DE VELAsco 1921, en su articulo Naturaleza juridica del
dominio publico segtin Hauriou, los autores aceptaron el acercamiento al dominio publi-
co como una forma de propiedad administrativa. De esta manera, “el dominio publico
es —seglin ALvarez-GENDIN 1956—, en suma, una forma de propiedad especial privilegiada
de los entes publicos, afectada a la utilidad publica, a un servicio piblico o al interés na-
cional” (en el mismo sentido GonzALeEz-BEReENGUER 1968). Esta posicion dejaria una marca
imborrable en los autores espafioles de los afios 50 y 60 del siglo XX, que comenzaron a
considerar el dominio publico como un titulo o una técnica de intervencién administrativa
para garantizar las finalidades establecidas en el acto de afectacién del bien, teoria admi-
tida por la mayoria de la doctrina en el dia de hoy y por la legislacién, de lo cual da cuen-
ta la Ley 33 de 2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas.

45 GonNzALEz GARcia 1998, 19.

% "Lo que se constata al estudiar las leyes reguladoras de los sectores demaniales es que
no constituyen propiamente ‘leyes de bienes’, sino, por el contrario, leyes de la actividad
administrativa en determinados ambitos, con una peculiaridad: se trata de una interven-
cién tan intensa que precisa la separacion del bien del tragico juridico, esto es, incluirlo
en el dominio publico”. GonzALez Garcia 1998, 124.
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existe entre los bienes que hacen parte del dominio publico, por el otro,
las diferentes expresiones del poder publico que se ejercen sobre esos
bienes, lo cual genera una importante consecuencia sobre su régimen
juridico. De esta manera, las caracteristicas de inalienable, inembargable
e imprescriptible del dominio publico, pierden importancia frente al ré-
gimen de la funcién administrativa que se ejerce mediante esos bienes?.

La idea de titularidad toma en cuenta la especialidad de los bienes
de uso publico pero la lleva mucho mas lejos, puesto que considera
que el criterio que determina el régimen juridico de estos bienes es
el entramado de las competencias que se superponen al régimen del
bien segln las distintas afectaciones que se prediquen del mismo®. La
titularidad que detentan las personas publicas sobre el bien, no es tan
relevante como las competencias de gestion que las distintas autorida-
des tienen. En los términos de Gonzélez Garcia, "el convertirse en es-
pacios abiertos al ejercicio de las competencias de los entes plblicos se
traduce en la relacién que existe sobre ellos, siendo peculiar que todos
los entes intervienen y que ninguno pueda considerarse vinculado es-
pecialmente con un bien, sino con una funcién concreta que se ejercita
con él"%. Por lo tanto, resulta inutil el ejercicio de buscar un titular o un
propietario de los bienes de uso publico —-la propiedad de los bienes
destinados a un servicio publico o a la riqueza nacional no estd puesta
en duda- por cuanto no podria haber un derecho real de dominio pu-
blico, no hay una relacion entre el sujeto y el objeto, sino en la compe-
tencia sobre el bien y la persona de derecho publico, en otras palabras,
se es titular de la competencia y no del bien*°.

Se trata de un concepto que actualiza las teorias que niegan la
propiedad sobre el dominio publico, y recuerda que el debate central
en esta materia gira en torno a la existencia o no de la propiedad y su
naturaleza. Es claro que la teoria de la titularidad del dominio publico es
interesante y podria relativizar, en algunos casos, una concepcién dema-
siado patrimonial derivada de la propiedad publica, particularmente para

4 "Lo realmente relevante no es la cosa en si misma, el trozo de realidad ocupado por la
N-1V, sino, por el contrario, la funcién, el cémo se puede lograr construir la via més ade-
cuada que sirva para el transito de personas y bienes de la mejor manera entre Madrid y
Céadiz". GonzALEz GARCIA 1998, 16.

4 "Por ello, es posible que la titularidad se deba ir trasladando de los bienes a las com-
petencias que se ejercitan sobre él, competencias que no son sino la manifestacién de los
titulos generales de atribucién de potestad que tienen cada uno de los entes publicos”,
GonzaLez Garcia 1998, 158, lo que quiere decir que “ni desde el punto de vista de la re-
lacién juridica (no nos encontramos, segln se vio en el capitulo anterior, ante una propie-
dad) ni desde el modo de divisién del poder sobre el demanio (todos los entes publicos
disponen de competencia soberana sobre él) se puede mantener la condicién juridica de
titular de un bien del dominio publico”, GonzALez Garcia 1998, 160.

49 GonzALEz GARcia 1998, 75.

50 GonzALez Garcia 2005, 77.
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los bienes ambientales. Sin embargo, no explica de manera satisfactoria
la relacién de las personas publicas sobre los bienes que hacen parte
del dominio publico. A pesar de que la propiedad en ocasiones cede el
lugar principal a las competencias administrativas que se ejercen sobre
el bien, esta no desaparece, las consecuencias de la desafectacion prue-
ban la importancia de su existencia. Esta teoria se ubica en el nivel de la
afectacion y de las competencias, pero deja de lado el de los derechos,
aspecto necesario para encontrar el responsable de la gestion del bien.
Ciertamente la propiedad publica explica todos los elementos de la rela-
cion juridica que liga los bienes de uso publico a las personas de derecho
publico, pero también es cierto que la titularidad publica no permite un
entendimiento integral de todas las particularidades de su régimen juridi-
co. Buena parte del régimen juridico de un bien es la naturaleza puiblica
de su propietario (formas especiales de adquirir el bien, el régimen con-
tractual, la gestion unilateral, la transmision de la propiedad, etc.) y no el
del bien, como realidad material. La teoria de la titularidad publica es, en
este sentido, aplicable tanto a las propiedades publicas como a las priva-
das®’. Asi, el argumento de la titularidad publica permitiria afirmar que la
propiedad privada no existe porque las autoridades administrativas pue-
den regular el uso del suelo urbano, o que la propiedad publica se borra
por las limitaciones ambientales existentes respecto de una playa. Mas
aun, se puede afirmar que el dominio publico implica que el bien salga
del comercio, por lo cual no es tan sencillo indicar simplemente que el
bien no pueda ser objeto del derecho de propiedad: hay bienes que se
encuentran fuera del comercio, o en todo caso que son inalienables, in-
embargables y/o imprescriptibles.

2. Naturaleza juridica en el Derecho colombiano: La propiedad
publica de raigambre constitucional

Las diferentes teorias respecto de la propiedad de los bienes de uso
publico en el Derecho extranjero y sus homologas colombianas ya
fueron explicadas, asi como el tratamiento que se le ha dado por la ju-
risprudencia. Existe, sin embargo, una férmula que puede ser de gran
utilidad por la generalidad de sus términos: el dominio sui generis.
En efecto, frente a la claridad del Cédigo Civil, la Sala de Negocios
Generales de la Corte Suprema de Justicia® no tuvo otra posibilidad
que reconocer la propiedad de los bienes de uso publico, sin embar-
go, la soluciéon no era sencilla, puesto que, por un lado, a partir de los
postulados tradicionales de la propiedad civilista, esta no podia conce-
birse sino como un derecho absoluto, exclusivo e ilimitado —segun la
definicién que aporta el Cédigo Civil francés, “es el derecho de gozar

51 Cf. SAINz MoreNo 1999, 482.
*2 Competente en aquella época de conocer de algunos litigios en los que se
encontraran inmersas las personas de derecho publico.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 18 [enero-junio 2014] pp. 73-98

89



90

JULIAN ANDRES PIMIENTO ECHEVERRI

y disponer de un bien de la manera més absoluta”-, por otro lado, un
objeto, el bien de uso publico, respecto del cual el propietario no te-
nia —aparentemente- alguno de esos atributos, mucho menos el mas
importante, el de disponer del bien, de venderlo, de abusar del mismo
segun la expresion de los comentaristas medievales.

"“El dominio respecto de los bienes de uso publico es un dominio
sui generis”, fue la respuesta, una férmula expresiva pero criptica. Ex-
presiva por cuanto implica la inaplicacion de los principios clasicos que
rigen la propiedad privada, pero criptica en cuanto es imposible saber
cudl es el contenido del derecho y los atributos del dominus. Estas de-
cisiones impidieron la comprensién real de las competencias de las per-
sonas publicas frente a sus bienes de uso publico.

Existen, asi, dos visiones diferentes sobre el mismo punto: la pri-
mera, segun la cual existe un verdadero derecho de propiedad, pero
particular y especifico, y el otro que, partiendo de la especificidad del
bien, considera que bien de uso publico y propiedad son dos institu-
ciones incompatibles. Sin embargo, el ordenamiento juridico reconoce,
sin lugar a dudas, la existencia del derecho de propiedad sobre los
bienes de uso publico, lo que genera un problema complementario: las
caracteristicas de esta propiedad. Es interesante ver como no existe en
la jurisprudencia o en la doctrina que permita reconocer los bienes de
uso publico como objeto de propiedad privada. Se trataria, asi, de un
derecho particular, especial, sui generis. Existe, al parecer, un derecho
de propiedad de las personas publicas Unico, a pesar del hecho de
que la teorfa clasica de los bienes fiscales le quiere aplicar la propiedad
privada, pero esta no es la propiedad del Cédigo Civil, adecuada a las
personas publicas y a sus bienes, se trata de una relaciéon particular que
liga el bien a su propietario piblico, diferente de las personas privadas,
con fundamentos constitucionales especificos.

De esta manera, la mayor parte de la jurisprudencia y la doctrina
concuerdan en afirmar que los bienes fiscales se encuentran sometidos
al derecho de propiedad privada. Segun la Corte Suprema de Justicia,
“[e]l Estado los posee y administra como un particular”*?, por cuanto
son “elementos positivos de un patrimonio, en este sentido idénticos a
los que componen el patrimonio de los particulares, se rigen por el de-
recho comun, estdn en el comercio, son enajenables y prescriptibles”>*,
por lo anterior “los entes de derecho publico se comportan, en un
todo, como lo haria un particular”*>. El Consejo de Estado ha utilizado
este acercamiento en un buen nimero de fallos, asi, “los bienes fiscales

53 C.S.J. (1940).
% C.S.J. (1961).
% C.S.J. (1999).
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o patrimoniales pertenecen al Estado como una especie de propiedad
publica destinada real o potencialmente a la prestaciéon de servicios
publicos”, pero “como norma general se rigen por la legislaciéon co-
mun”*, los bienes fiscales “se asimilan a los de los particulares”?’,
por lo tanto, el Estado “los posee y los administra de manera similar a
como lo hacen los particulares con los bienes de su propiedad”®, las
personas publicas ejercerian frente a los bienes fiscales “ejercen las
atribuciones propias de los particulares”, y en este orden de ideas no
habria lugar a “la aplicacion de régimen especial alguno para efectos
de la administracion de los bienes fiscales”?. Por su parte, la Corte
Constitucional concluyé que los bienes fiscales son “en cierto sentido,
bienes de propiedad privada de las entidades estatales, que los utilizan
para cumplir unos determinados fines de interés general”¢°.

La doctrina asume, de manera general, la misma posicién. Por lo
tanto, el Estado puede utilizar sus bienes fiscales “para lo que desee
dentro de los limites de la ley, si se sigue la definicion comuin del dere-
cho de propiedad”¢'. Ahora, aun cuando las competencias de gestion
de los bienes publicos sean mas o menos discrecionales segin el bien
frente al cual se apliquen, la realidad es que los bienes fiscales se en-
cuentran igualmente sometidos a las reglas derivadas de los principios
de legalidad y de la actividad administrativa. En efecto, un bien fiscal
puede ser utilizado exclusivamente atendiendo una finalidad —directa
o indirecta— de interés general. La gestién se encuentra limitada por la
necesaria utilizacion de procedimientos especiales, protectoras de los
derechos de los ciudadanos, en el mismo sentido, toda gestidn inefi-
ciente de estos bienes se considerard como un detrimento patrimonial
en el sentido de la responsabilidad fiscal y, eventualmente, disciplinaria
del funcionario encargado de su gestion. Finalmente, huelga recordar
que todo bien fiscal es imprescriptible y que, en la medida en que se
encuentre afecto a un servicio publico también serd inembargable.

Se trata, entonces, de reglas generales aplicables a toda propie-
dad publica y que marcan su independencia respecto de la propiedad
privada. No se quiere indicar que el contenido del derecho sea esen-
cialmente distinto, sino que su ejercicio, ya sea que se trate de bienes
de uso publico o de bienes fiscales, es diferente porque la naturaleza
juridica del propietario lo es. Esta idea es el fundamento del fallo que

* C.E. (1995).

5 C.E. (1996); C.E. (2004); C.E. (2005a); C.E. (2005b); C.E. (2006); C.E. (2007).
% C.E. (2001a).

5 C.E. (2001b).

0 Ley 9° de 1989 art. 58, C-251/96 (1996).
61 CoroNEL 1952, 17.
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declaré la constitucionalidad del antiguo art. 413-4 del C de P. C.%, el
por cuya virtud se establecié la imprescriptibilidad de todos los bienes
publicos, en el cual la Corte Suprema de Justicia afirmé: “ambas clases
de bienes estatales forman parte del mismo patrimonio y solo tienen
algunas diferencias de régimen legal, en razén del distinto modo de uti-
lizacion. Pero, a la postre, por ser bienes de la hacienda publica tienen
un régimen de derecho publico, aunque tengan modos especiales de
administracion... Su afectacién, asi no sea inmediata sino potencial al
servicio publico, debe excluirlos de la accién de pertenencia, para ha-
cer prevalecer el interés publico o social sobre el particular”®.

Esta sentencia permite afirmar que la unicidad de la propiedad
publica depende de la pertenencia de distintos tipos de bienes publi-
cos al mismo patrimonio, es decir, al patrimonio publico. Bienes de uso
publico y bienes fiscales —siguiendo la distincién que realizé el Codigo
Civil- por su propietario se encuentran sometidos a unas reglas sustan-
cialmente distintas de las que rigen la propiedad privada que se aplican
de manera exclusiva a las propiedades pulblicas. Mas aln, de aceptarse
la concepcién dualista se estarfa volviendo a la teoria de la doble per-
sonalidad del Estado, ya en desuso, segun la cual unas son las reglas
que se aplican a la propiedad publica cuando el Estado actia como un
particular y otras cuando actia como Estado, ligada a una idea clasica
de prerrogativas del poder publico. Lo cierto es que las personas de
derecho publico no pueden actuar como particulares, tanto por sus fi-
nes como por las reglas que rigen la actividad administrativa.

A la luz de los textos normativos, la existencia de la propiedad
publica es una evidencia. Su naturaleza es constitucional; no se encuen-
tra en el art. 58 de la Constitucion que se refiere a la propiedad de las
personas privadas, sino que se trata de un abanico de garantias y obli-
gaciones que definen lo que se es la propiedad publica, en efecto, el
texto constitucional aporta numerosos elementos de interpretacion de
las competencias del propietario publico frente a sus bienes. Pero las
leyes ya se habian ocupado de determinar un régimen juridico claro,
fundando en la pertenencia del bien a una persona de derecho publico
y de los regimenes atinentes a la afectacion. En este sentido, el triptico
de proteccién no se aplica sino a los bienes de uso publico y a aquellos
que el constituyente o el legislador reconocieron como susceptibles de
una proteccién particular. Existe, asi, una primera distincion entre los
bienes que deben ser la propiedad de una persona de derecho publi-
co, particularmente la Nacién, como el espectro electromagnético, el
subsuelo o el patrimonio arqueoldgico y otros bienes, sometidos a un
régimen particular, como los bienes de uso publico, los territorios en los

2. Ahora art. 375 del Cédigo General del Proceso.
6 C.S.J. (1978).
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cuales se asientan comunidades indigenas o afrocolombianas (Ley 70
de 1993), los bienes ambientales (Cédigo de Recursos Naturales), los
bienes que hacen parte del espacio publico (Ley 9 de 1989) o los bie-
nes destinados a la realizacién de algun servicio publico cuya configura-
cion depende de una especie de poder discrecional del constituyente
o del legislador, segin una légica de irremplazabilidad del bien para
lograr el interés general en un momento histérico determinado. Este
dualismo reposa sobre la idea de que existe una propiedad publica o
privada que subyace a la afectacion y que determina la construccién de
un régimen propio segun la categoria y la destinacién del bien.

En primer lugar, es necesario afirmar que el régimen juridico de un
bien pulblico se compone de una serie identificable de condiciones re-
lativas al titular del bien (lo que hard de una cosa un bien publico es su
pertenencia a una persona de derecho publico), a las caracteristicas del
bien y a las afectaciones que recaigan sobre él; se trata, en suma, de un
test de determinacién del régimen juridico.

De esta manera, se requiere determinar la pertenencia del bien, es
decir, que el propietario del bien sea una persona de derecho publico.
Esta etapa permite establecer dos series de disposiciones: la primera,
atinente al bien directamente y la otra relativa a las disposiciones que sur-
gen de la naturaleza juridica del propietario publico frente a la disposicion
del bien. En la primera serie de disposiciones se encuentra el hecho de
que la imprescriptibilidad del art. 407-4 del C. de P. C.#%, es una conse-
cuencia directa de la persona de derecho publico. En la segunda serie de
consecuencias se encuentra la aplicacién de los principios de la funcién
administrativa, consagrados en el art. 209 de la Constitucidon y en el art. 3
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo (Ley N° 1437 de 2011), pero también de las reglas especiales de
procedimiento en punto al perfeccionamiento de los contratos estatales
y a la expedicion de los actos administrativo, pero también las reglas es-
peciales de presupuesto y el régimen de responsabilidad por una gestion
inadecuada -responsabilidades civil, penal, disciplinaria y fiscal-.

En este punto se puede definir la propiedad publica como “el
derecho que tienen las personas juridicas de derecho publico de gozar
y disponer de sus bienes —de uso publico o fiscales segun la distincion
tradicional- en el marco de los principios de igualdad, moralidad, efi-
cacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, atendiendo las
finalidades del interés general” (arts. 2 y 209 Constitucion Politica). Las
personas de derecho publico disponen, respecto a sus bienes, de todas

¢ El art. 407 del Cédigo de Procedimiento Civil colombiano indica que no es posible
iniciar un proceso de declaracién de pertenencia respecto de los bienes de uso o de los
bienes que pertenecen a personas de derecho publico. Ahora art. 375 del Cédigo Gene-
ral del Proceso.
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las prerrogativas del propietario, limitadas o amplificadas, segun la des-
tinacion que se haya establecido para el bien en cuestion.

Al cabo de esta primera etapa, correspondera establecer las ca-
racteristicas del bien. ;Se trata de un bien mueble, inmueble, corporal
o incorporal? ;O se trata del espectro electromagnético, el subsuelo,
el mar o los rios, o una plaza publica? La determinacién de estas carac-
teristicas permite poner un segundo velo en la determinacién del régi-
men juridico del bien, segun las reglas especiales que el ordenamiento
juridico haya establecido para cada tipo de bien.

La tercera etapa es la de las afectaciones que se aplican a cada
bien. En efecto, sobre cada bien publico o privado se han instaurado
diferentes tipos de afectaciones. En este sentido, un edificio publico
puede estar destinado a un servicio publico, pero ademas puede tener
un interés sectorial particular (defensa, por ejemplo), y ademés hacer
parte del espacio publico de la ciudad. Esto quiere decir que no es su-
ficiente con establecer las reglas de gestién del servicio publico, sino
que ademas se requiere conocer las reglas de gestion de los bienes de
interés cultural (Ley 397 de 1997), y las del espacio publico (Ley 9 de
1989 y las disposiciones particulares que al respecto hayan promulga-
do las autoridades locales). Lo mismo se puede afirmar de las calles y
caminos (afectaciones al uso publico, al servicio publico y al espacio pu-
blico) o de las playas (afectaciones al uso publico, ambiental, de interés
cultural, al servicio publico de transporte maritimo). La determinacién
del régimen juridico aplicable surgira, entonces, del anélisis de cada ca-
tegoria de bienes individualmente considerada.

Si el régimen juridico de base es la propiedad publica (imprescrip-
tibilidad y reglas publicas de gestién), las demés “capas” que se adicio-
nan y que se aplican a los bienes publicos y privados son la consecuen-
cia tanto de las caracteristicas del bien como de las finalidades que el
ordenamiento juridico decidié cumplir por su intermedio.

De esta manera, se entrelazan propiedad y afectacién. Cada una
de ellas aporta un elemento de necesario anélisis para determinar el
régimen juridico de un bien, sea publico o privado; la propiedad, como
institucion subyacente pero claramente diferenciable de la afectacién
al interés general, permite dotar a los bienes de uso publico de herra-
mientas que permitan explotarlos social y econémicamente, maximizan-
do, por un lado, el aprovechamiento colectivo pero que permiten, por
el otro, su valorizaciéon y financiacién.

Conclusion

Existen diversos argumentos que permiten afirmar, sin lugar a dudas,
que el derecho positivo colombiano se ubica dentro de los sistemas
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juridicos que admiten y reconocen la propiedad de los bienes de uso
publico en cabeza de las Administraciones Publicas —-de cualquier or-
den, nacional o territorial, instrumentales o principales—, cuya titularidad
viene directamente determinada por la Constitucién, la ley y/o los dife-
rentes modos de adquirirla. Lo anterior, no implica, sin embargo que el
derecho colombiano permita una indebida patrimonializaciéon —con los
evidentes riesgos que ello conllevaria- de esos particulares bienes; por
el contrario, la propiedad publica —que se predica de los bienes de uso
publico y de los fiscales—, de evidente raigambre constitucional, tiene
un caracter finalista, puesto que por su caracter organico solo existe
para proteger el interés general, pero, en un nivel distinto, la especifica
afectacion al uso publico (puesto que existen tantas afectaciones como
intereses generales se puedan encontrar en determinado ordenamiento
juridico) la dota de un caracter funcional, caracterizada en ese caso por
el triptico de protecciéon de rango igualmente constitucional (inalie-
nable, imprescriptible e inembargable). En nuestro criterio, el recono-
cimiento de la propiedad publica es una via adecuada —aunque no la
Unica— para proteger el interés general con el que se identifica el uso
publico de estos bienes publicos, en la medida en que permite su me-
jor conservacion a través de su explotacion social y econdmica.
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