RECONOCIMIENTO DE LA PROPIEDAD PUBLICA — Desarrollo historico
de los bienes publicos nacionales

En el territorio que ahora corresponde a Colombia, el tratamiento juridico dado
a los bienes del Estado en las épocas historicas del descubrimiento, la
conquista y la colonia, tuvo su origen en el derecho espafol, el cual hubo de
acondicionarse a las necesidades de las nuevas colonias americanas. La
propiedad de la tierra estaba en cabeza de la Corona como reino colonizador
de los nuevos territorios y ella disponia segun sus intereses. La Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 5 de agosto de 1942, con ponencia del
Magistrado Anibal Cardozo Gaitan, analizd el asunto e indic6 que hubo
diferentes periodos y normas para el manejo de los bienes del Estado, asi: (i)
las Ordenanzas de Felipe Il de 1563; (ii) las Cédulas de Felipe Il de 1578 y
1589; (iii) las Cédulas del Pardo, especialmente expedidas para el territorio de
la Nueva Granada; (iv) el Cédigo de Indias o Recopilacion de Leyes de los
Reinos de las Indias de 1680; (v) la Cédula de San Lorenzo de 1754; (vi) la
Cédula de San lldefonso de 1780. A estas normas se le agregaron las
decisiones de los virreyes, las audiencias, los gobernadores, los corregidores,
los alcaldes y los cabildos, compilacién conocida como el Derecho Indiano
Criollo. En términos generales, a través de las normas referidas, la Corona
espafiola repartio las tierras que encontré a través de tres sistemas: (i) las
“mercedes de tierras”, (ii) la venta y (iii) la composicion. Con la independencia
se dieron nuevos hechos que cambiaron el contexto anterior. En efecto, en
1821 se proclamo la Constitucion Politica de la Republica de Colombia en la
ciudad de Villa del Rosario de Cucuta. En el marco de esta se expidio la Ley
del 13 de octubre de 1821, por medio de la cual se declaré que las tierras
baldias pertenecian a la Republica, se elimind la composicion y se impuso la
venta de tierras baldias. En 1828 Simoén Bolivar expidio el Decreto Organico
pero en su texto nada se dijo sobre los bienes nacionales. En 1830 se expidi
en Bogota la Constitucion Politica de la Republica de Colombia con las
mismas connotaciones en cuanto a la extension territorial y a las atribuciones
del Congreso en materia de administracion, conservacion y enajenacion de
bienes que tenia la Constitucion de 1821 (Art. 36). En 1832 bajo la
presidencia de Francisco de Paula Santander, se le dio al pais el nombre de
Estado de Nueva Granada. Y en cuanto a los bienes del Estado el articulo
166 de la Constitucion de ese afio sefiald que el Congreso podria decretar
cierto nimero de fanegadas de tierras baldias en beneficio de los fondos y
rentas de cada provincia y el articulo 197 Ibidem declaraba, a su vez, que no
habria en el Estado bienes raices con caracter de inajenables. Asimismo, el
articulo 193 garantizaba que la propiedad particular no fuera arrebatada “ni
aplicada a ningun uso publico sin su propio consentimiento”, salvo cuando
“alguna publica necesidad legalmente comprobada, exigiere que la propiedad
de algun granadino se apligue a usos semejantes”, con la condicién de una
obvia y justa compensacion. Los articulos mencionados permiten inferir que,



en cuanto a las tierras baldias, esa Constitucion reconocia que la propiedad
es de la Nacién y que por esa razén podia disponer libremente de ellas. De
otro lado, en cuanto al manejo o adquisicion de otro tipo de bienes inmuebles,
se autorizd6 a que, cuando mediara una necesidad publica, la propiedad
cambiara del titular privado al publico con la correspondiente indemnizacion.
En 1843 se expidid la Constitucién de la Republica de la Nueva Granada, en
la que se protegieron los mismos bienes enunciados en la Constitucion
anterior, incluida la propiedad privada (articulo 14), cuya indemnizacion
estaba igualmente prevista en caso de que alguna publica necesidad asi lo
exigiera (articulo 162). Esta Constitucion prohibié la fundacion de
mayorazgos, y toda clase de vinculaciones, y reiter6 que en la Nueva
Granada no habria bienes raices inajenables (articulo 166). De igual forma,
dio al Congreso, entre otras atribuciones, la de decretar la enajenacion o
aplicacién a usos publicos de los bienes nacionales y de autorizar que se
hipotequen los bienes y rentas nacionales, para la seguridad del pago de
empreéstitos o contratos. En esta Constituciéon los bienes de la Nacion
continian bajo su libre disposicion, siendo considerados todos ellos
enajenables y con el mismo tratamiento de la propiedad privada frente a las
obligaciones. En 1853 se da inicio al federalismo con la expedicion de una
nueva Constitucién. Con esta Carta se le reserva a la nueva Republica la
demarcacion territorial de primer orden, a saber: la relativa a limites del
territorio nacional con los territorios extranjeros y la division o deslinde de las
provincias entre si y su creacibn o supresion; todo lo relativo a la
administracion, adjudicacion, aplicacion y venta de las tierras baldias y demas
bienes nacionales; y la concesion de privilegios exclusivos u otras ventajas o
indemnizaciones que tengan por objeto la utilidad publica reconocida y que no
tengan caracter puramente provincial. Con este cambio de concepcion de
Estado se aprecia que la Constitucion empieza a definir bajo el concepto de
funcidn o competencia, la titularidad y libre disposicion de los bienes segun
correspondan a la Nacién o las provincias. En este contexto, con el Acto
Adicional de 27 de febrero de 1855 por el cual se crea el Estado de Panama,
la Ley de 11 de junio de 1856 por la cual se crea el Estado de Antioquia, la
Ley de 13 de mayo de 1857 por la cual se crea el Estado de Santander, la Ley
de 15 de junio de 1857 por la cual se crean los Estados Federales de Cauca,
Cundinamarca, Boyaca, Bolivar y Magdalena, se definen las extensiones
territoriales a cargo de cada Estado Federado y se les da autonomia para
disponer de las tierras baldias que se reservaba la Nacion. Como puede
advertirse las Constituciones posteriores a la de 1821, mas alla de reconocer
la propiedad privada, de disponer sobre la extension territorial del pais y de
las atribuciones del Congreso para administrar los bienes, se abstuvo de
prescribir algo en especial. Solo en 1858, con la expedicion de la Constitucion
Politica de la Confederacion Granadina, se hizo un listado de bienes y cargas
en cabeza del Estado.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1821 - ARTICULO 36 / LEY DE
11 DE JUNIO DE 1856 / LEY DE 13 DE MAYO DE 1857 / LEY DE 15 DE
JUNIO DE 1857 / LEY DEL 13 DE OCTUBRE DE 1821

RECONOCIMIENTO DE LA PROPIEDAD PUBLICA - Desarrollo en la
Constitucion Politica de 1991

La Constitucion de 1991 refleja el cambio de la concepcion de Estado
monopolico y prestador exclusivo de servicios a un Estado competitivo, lo
cual influye directamente en el nuevo rol del Estado frente al manejo de los
bienes, de la riqgueza y en concreto de la economia, tal como se advierte en
los articulos 332 a 338. Al adoptar un modelo de Estado Social de Derecho
reiterd la funcién social de todo tipo de propiedad, incluyendo, por supuesto y
con mayor razon, la propiedad del Estado sobre los bienes publicos.
Ademas, dispuso que la direccién general de la economia esta a cargo del
Estado, que debe intervenir de acuerdo con la ley en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucién,
utilizaciéon y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados,
entre otros aspectos. Introdujo cambios importantes en cuanto a la
clasificacion tradicional de los bienes publicos, entre otros, como lo son los
parques naturales, el patrimonio arqueoldgico de la Nacién”, el patrimonio
cultural de la Nacion, el subsuelo y el espectro electromagnético. Asimismo,
esta Carta elevé a rango constitucional la imprescriptibilidad de los bienes del
Estado que ya estaba contenida en el Codigo Civil y le adiciono las
caracteristicas de inalienabilidad e inembargabilidad. La Corte Constitucional
hizo referencia a la propiedad en la Constitucién Politica de 1991, en una de
las primeras sentencias que profirio, la T-566-92 (...). La clasificacién
tradicional de bienes de uso publico y bienes fiscales, establecida en el
Caddigo Civil y explicada por el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia, no coincide con la exposicion transcrita, puesto que bienes
comprendidos en la Constitucion Politica y las leyes, como el patrimonio
cultural, el espectro electromagnético, el espacio publico, la Oorbita
geoestacionaria, entre otros, no encuentran lugar de manera satisfactoria en
la dicotomia referida. Lo anterior implica que la clasificacion de los bienes
fundamentada en las categorias normativas del derecho civil debe ceder y
dar paso a una en la que se unifique la denominacion bajo el término “bienes
publicos” y donde el factor de diferenciaciéon entre ellos sea la posibilidad de
disposicion del Estado, en atencion al grado de afectacion al interés general.
Es importante advertir que esta nueva aproximacion no implica la
desaparicion de las categorias tradicionales, sino su incorporacion dentro de
un espectro mas amplio, en virtud del cual la nocion de “bienes publicos” no
se agota en los bienes de uso publico y en los fiscales, ni se define por un
factor normativo, sino por la disposicién y afectacion del bien.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 332 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 333 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 334 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 335 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 336 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 337 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 338

RECONOCIMIENTO DE LA PROPIEDAD PUBLICA — Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, Concepto 1682 del 2 de noviembre
de 2005

Para la Sala, en el caso de los bienes publicos, de conformidad con el
concepto 1682 del 2 de noviembre de 2005, “es claro que se esta en
presencia de un verdadero derecho de propiedad, cuyo régimen ha sido
adaptado en ciertos aspectos para que la regulacién sea eficaz frente a las
necesidades sociales”. La Sala, en el concepto referido, se apoy6é en un
sector de la doctrina nacional que propugna la idea de que la propiedad del
Estado sobre los bienes de uso publico se ha ido imponiendo. Contrario a lo
sostenido por quienes defienden la tesis de que no hay propiedad de los
bienes de uso publico porque el Estado no ejerce el usus de ellos, considera
que si lo hay, al menos en los bienes destinados a los servicios publicos;
también hay el fructus, ya que cada dia se nota la tendencia de la
administracion a sacar provecho de su dominio. Y en cuanto a la
inalienabilidad, es decir, a la imposibilidad de disponer de ellos, lo que hace
gue no se configure por este aspecto la propiedad en un sentido pleno en los
bienes de uso publico, concluye que esta caracteristica probaria mas bien la
propiedad, porque la interdiccién de vender seria inutil si el Estado no fuera
propietario; ademas es dificil de admitir que la desafectacion del dominio
publico que tiene por efecto permitir su alienacion, tiene por virtud crear un
derecho de propiedad que no existia. De acuerdo con lo expuesto, se puede
afirmar que, por regla general: (i) El Estado es propietario de distintas
categorias de bienes; (i) su titulo de propiedad surge directamente de la
Constitucion y se desarrolla en la ley; (iii) todos los bienes del Estado gozan
por esa razdbn de una proteccion especial a su propiedad de rango
constitucional, a saber: son imprescriptibles, es decir, no se pueden adquirir
por prescripcion; de estos bienes, los bienes de uso publico y los bienes
destinados a un servicio publico son inembargables y en principio son
inalienables salvo las excepciones que introduzca el legislador para ciertas
categorias de bienes, de ahi que algunas estan dentro del comercio. El
Estado puede disponer de sus bienes de acuerdo con el grado de afectacion
al uso o servicio publico que en cada caso concreto se verifique y de
conformidad con los procedimientos y las limitaciones que imponga la ley.
Con este punto de partida, se distinguen sistemas o0 regimenes que
diferencian el ejercicio de la propiedad de dichos bienes, asi: (a) aquellos



bienes que hacen parte del patrimonio de las entidades y que usualmente se
denominan como bienes fiscales, estan dentro del comercio y son
susceptibles de enajenacion, como los de los particulares, esto es, edificios,
vehiculos, muebles y enseres, etc; (b) los bienes fiscales adjudicables, es
decir, los baldios, tienen la regulacion que expresamente define la Ley 160
de 1994, en virtud de la cual el Estado dispone de ellos a través de la
adjudicacion a favor de personas naturales o juridicas, debidamente
especificadas; (c) en relacion con los bienes que no estan en el comercio, en
atencion a su naturaleza (playas, rios, lagos, parques naturales, etc.) o a su
afectacion (puentes, puertos, etc.), el Estado ejerce su derecho de propiedad
para administrarlos y explotarlos econémicamente, en la medida de las
posibilidades juridicas y técnicas.

FUENTE FORMAL: LEY 160 DE 1994

RECONOCIMIENTO DE LA PROPIEDAD PUBLICA - Titulo y modo en
relaciéon con bienes publicos. Prueba de la propiedad de los bienes
publicos

En relacién con aquellos bienes publicos que estan afectados al uso publico,
se ha indicado por parte de la doctrina, en un intento por conciliar la teoria
del titulo y el modo con otras hipotesis respecto de las cuales no fue creada,
que el titulo y el modo en relacion con estos bienes se encuentran contenidos
directamente en la Constitucion y en la ley. Por ejemplo, el Codigo Civil
sefala que “los rios y todas las aguas que corren por cauces naturales son
bienes de la Union, de uso publico en los respectivos territorios” (art. 677); el
Cddigo de Recursos Naturales indica que “pertenecen a la Nacion los
recursos naturales renovables y demas elementos ambientales que se
encuentren dentro del territorio nacional” (art. 42), es decir, la atmdsfera, los
bosques y paramos, entre otros recursos; la Ley 41 de 1948 sefiala que los
bienes ejidos son bienes municipales de uso publico o comun, de naturaleza
urbana o rural, cuya administracion corresponde al Concejo Municipal
correspondiente. En ese orden de ideas, respecto de estos bienes no se
exige como prueba el folio de matricula inmobiliario. Asi, teniendo en
consideracion las singularidades histéricas y la fundamentaciéon juridica
expuesta, en cuanto hace referencia a la acreditacion de la propiedad del
Estado sobre los bienes publicos, no es posible exigir, en principio, como
prueba un titulo distinto a la Constitucion o la ley. Solamente en el caso de
los bienes fiscales propiamente dichos, también llamados como bienes
fiscales no adjudicables, de naturaleza inmueble, los cuales se hallan sujetos
a un régimen similar a los de la propiedad privada, se debe considerar que el
ordenamiento juridico exige la prueba del titulo y modo y, por ende, de la
inscripcion de la propiedad en el folio de matricula inmobiliaria de la
correspondiente Oficina de Registro de Instrumentos Publicos. En el caso de



los bienes baldios, el registro referido solo opera cuando la entidad
respectiva, a través de acto administrativo, decide adjudicarlo. Esto no
implica, sin embargo, que si existe duda en cuanto a la propiedad publica no
se pueda acudir a los mecanismos administrativos y judiciales tendientes a
su clarificacién o impugnacion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 667 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 42/ LEY 41 DE 1948

PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PUBLICO — Posesién

En el caso de las personas juridicas de derecho publico, la posesion
correspondera a dos supuestos de hecho con las consecuencias juridicas
correspondientes: a) El Estado es poseedor y propietario: Este supuesto
corresponde al poder, subordinacibn de hecho o materialidad que las
entidades estatales ejercen sobre los bienes que son de su propiedad, tales
como los bienes fiscales, los baldios y los de uso publico. Con anterioridad
se explicd que el Estado es duefio de los bienes publicos y por ende, es
poseedor de ellos, en tanto que confluyen los elementos de la posesion, es
decir, el corpus y el animus. En tal sentido, el Estado tiene el corpus puesto
que a traveés de sus representantes ejerce tenencia respecto de sus bienes y
el animus porque obra sin reconocer titularidad juridica a terceros, en
ejercicio de su derecho de propiedad. b) El Estado es poseedor, pero no
propietario: Cuando el Estado ejerce posesion sobre bienes que no son de su
propiedad sino de particulares, se configura la ocupacion de hecho
permanente o temporal de bien inmueble, lo que da lugar a que el particular
que se vea privado de su derecho de dominio y posesion, pueda ejercer la
accion contenciosa con pretension de reparacion directa (art. 140 Ley 1437
de 2011) y, en caso de que asi lo determine el juez, obtener la declaratoria
de responsabilidad del Estado, la condena al pago de los perjuicios y la
transferencia juridica del bien o de la parte ocupada a la entidad publica
ocupante.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 140

PRUEBA DE LA PROPIEDAD DE LOS BIENES PUBLICOS - La
destinacion al uso publico o a la prestacion de un servicio publico

Para los efectos del inciso final del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012, es
decir, para probar a las entidades nacionales que el municipio detenta “la
propiedad de los bienes que van a ser objeto de intervencion”, ademas de la
posesion del bien, se debera acreditar “su destinacion al uso publico o a la



prestacion de un servicio publico”. La destinacion al uso publico, de acuerdo
con la explicacion que se expuso con anterioridad, parte de lo dispuesto en el
articulo 674 del Codigo Civil, donde se indica que seran de uso publico los
bienes cuyo “uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de
calles, plazas, puentes y caminos”, sin que el concepto se agote en estos
cuatro eventos. En efecto, una interpretacion armoénica y sistematica del
precepto, en funcidén de la Constitucion Politica de 1991 y de otras normas de
suma relevancia —el Codigo de Recursos Naturales (Decreto 2811 de 1974) y
la Ley de Reforma Urbana (Ley 9 de 1989)- conducen a la Sala a concluir
que se encuentran también inmersos en el propdsito del articulo 48 de la Ley
1551 de 2012, aquellos bienes que soportan “afectaciones ambientales
(zonas de reserva, recursos naturales, bienes afectos al Sistema Nacional de
Parques Naturales, etc.) o urbanisticas (espacio publico, zonas de desarrollo
prioritario, construccion de obras publicas, etc.)”. En todos estos casos
caracteriza a los bienes de uso publico que el ordenamiento juridico o las
entidades los han puesto a disposicion del publico para su uso inmediato y
directo, aun cuando con algunos matices, puesto que en ocasiones, COmMo es
el caso de los parques naturales, el Estado puede restringir o condicionar el
ingreso de los particulares. En cuanto hace referencia a la destinacion para la
prestacion de un servicio publico, la Corte Constitucional ha definido que “los
servicios publicos en general son actividades inconfundibles e inherentes a la
finalidad del Estado Social de derecho, que busca servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién”. Asi, los bienes
destinados a la prestacion de un servicio publico, son aquellos que
materialmente habran de ser utilizados por una entidad para actividades que
el ordenamiento juridico ha catalogado como servicios publicos o
asistenciales, por ejemplo: salud, educacién, recreacién y deporte, servicios
publicos domiciliarios, entre otros. La acreditacion de la destinacion es de
suma importancia, en tanto que la destinacion al uso publico o a la prestacién
del servicio publico constituye la justificacion para que las entidades
nacionales inviertan sus recursos en los bienes de los municipios.

FUENTE FORMAL: LEY 1551 DE 2012 - ARTICULO 48 / DECRETO 2811
DE 1974 / LEY 9 DE 1989/ LEY 1551 DE 2012 - ARTICULO 48

BIENES PUBLICOS - Prueba de la posesién y prueba de la destinacién

Con el propésito de acreditar la posesion, conviene referir en primer lugar,
qgue el ordenamiento juridico nacional, en el articulo 28 del Cédigo Civil, es
claro y no da lugar a ambigiuedades, al indicar que las palabras de la ley,
cuando quiera que el legislador las haya definido expresamente, tendran el
significado legal. Asi, debe recordarse que la posesion esta definida en el
articulo 762 como la “tenencia de una cosa determinada con animo de sefior
o duefio”. El término tenencia no tiene definicion legal, motivo por el cual



corresponde asignarle, en los términos que prescribe el articulo 28
mencionado, su “sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
palabras”, lo cual conduce a la conclusion de que “tenencia” es “ocupacion y
posesion, actual y corporal de algo”. El ejercicio de interpretacion normativo
realizado, guarda consonancia con uno de los elementos histéricamente
atribuidos a la posesion por parte de la doctrina, es decir, el corpus, en virtud
del cual, sin materialidad, tenencia fisica, subordinacion de hecho de una
cosa a una persona, no hay posesion. Coherente con la explicacion anterior,
el ordenamiento juridico nacional, de forma expresa, ha determinado en el
articulo 981 del Cédigo Civil, que la posesion del suelo se prueba “por
hechos positivos de aquellos a que sélo da derecho el dominio, como el corte
de maderas, la construccion de edificios, la de cerramientos, las plantaciones
0 sementeras, y otros de igual significacion”. Para efectos de acreditar la
ocurrencia de estos hechos positivos, seran de recibo los elementos
probatorios referidos en los articulos 175 del Codigo de Procedimiento Civil y
165 del Cédigo General del Proceso, es decir, la declaracion de parte, el
juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion
judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medio
que sean utiles para la formacion del convencimiento del juez. Ademas, en
atencion a la naturaleza de los bienes publicos, el Estado también podra,
mediante acto administrativo debidamente motivado, el cual goza de la
presuncion de legalidad, manifestar, como lo haria un particular en una
declaracion de parte, que ejercen la posesion sobre el bien frente al cual se
pretende la inversion con recursos de la Nacion. Ahora bien, el acto debera
estar debidamente motivado no solo desde la perspectiva juridica, sino
factica, en tanto que solo se podra sefalar que se ejerce posesion sobre un
inmueble cuando quiera que tengan lugar y sean plenamente verificables los
“hechos positivos” a los que alude el articulo 981 del Cédigo Civil, es decir,
que la entidad territorial materialmente haya llevado a cabo obras de
explotacion del bien, construccion de edificios, cerramientos o actos
materiales de la misma naturaleza o, como dice la norma, “de igual
significacién”. Por su parte, la prueba de la afectacién al uso publico o a un
servicio publico puede provenir de la entidad que los utiliza, de la ley que los
haya catalogado como tales o de otros instrumentos de planeacion (por
ejemplo el POT), de los cuales se desprenda inequivocamente que los
referidos bienes se encuentran afectos a esas finalidades de interés general,
ya sea que tal afectacion se haya concretado 0 que se encuentre en proceso
de concrecion.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 28 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 762 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 175/
CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 165



PRUEBA DE LA POSESION DE LOS INMUEBLES DE LOS MUNICIPIOS —
Bien fiscal inmueble. Cuando el titulo correspondiente consta
exclusivamente en la Constitucion Politica o en las leyes. Bien de uso
publico o la destinacién del bien a un uso o un servicio publico

En los casos en los cuales el municipio es propietario del bien fiscal inmueble
y cuenta con un registro inmobiliario, en tanto que su tratamiento se asemeja
al de los bienes privados, la prueba que debera aportarse, pues resulta util
para acreditar la propiedad y, a partir de ahi inducir la posesion, sera el
certificado de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos. En otras
palabras, la norma en cuestién, inciso final del articulo 48 de La Ley 1551 de
2012, parte del principio de que en algunas situaciones las entidades
nacionales exigen la prueba de la propiedad sobre los bienes inmuebles de
los municipios que recibiran la intervencion, razon por la cual si el municipio
es el propietario y cuenta con el registro inmobiliario respectivo, debera
probar este derecho real mediante el certificado correspondiente, expedido
en los términos del articulo 67 de la Ley 1579 de 2012. Es razonable y
juridico que si se cuenta con el documento, frente a la exigencia de la entidad
nacional de la prueba de la propiedad, el municipio lo aporte. No obstante, en
atencion a que el articulo mencionado permite que la posesién sea suficiente
frente a las entidades nacionales, solo para efectos de la inversidon, sera
también posible, si el municipio no cuenta con el certificado de registro
correspondiente, que acredite la posesion y la destinacion al uso publico o a
los servicios publicos. (b) En los casos en los cuales el Estado es propietario
y el titulo correspondiente consta exclusivamente en la Constitucion Politica o
en las leyes —por ejemplo, los bienes baldios, ejidos, bienes de uso publico—,
las entidades nacionales que exijan titulo de propiedad a las entidades
territoriales para proceder con las inversiones en el inmueble
correspondiente, habran de darse por satisfechas con la acreditacion de la
posesion y de la destinacién del bien al uso publico o a un servicio publico.
(c) En relacién con aquellas situaciones en las cuales el Estado es poseedor,
pero no propietario —puesto que no cuenta con titulo alguno de indole
constitucional, legal o registral— y ha configurado una situacion susceptible de
ser calificada como ocupacion de hecho permanente de bien inmueble con
animo de sefior y duefio, la posesion y la destinacién habrdn de acreditarse
en la forma explicada en relacioén con el entendimiento de la figura bajo los
elementos del animus y el corpus. En el supuesto especifico de la ocupacion
de hecho de una entidad estatal sobre un bien de propiedad privada, no es
posible concluir que la posesion del bien suple la prueba de la propiedad del
Estado, puesto que resulta evidente que en este caso el bien no es de
propiedad del Estado sino del particular, a quien una entidad estatal ha
ocupado sin el respaldo de la juridicidad. Tanto asi que el particular tiene
derecho a demandar para que se declare la responsabilidad administrativa y
patrimonial del Estado y se le indemnice (articulo 140 de la Ley 1437 de



2011). A pesar de ello, el contenido de la norma es inequivoco en cuanto a
que incluso en esta situacion la prueba de la posesion y la destinacion del
inmueble por parte del municipio, es suficiente para que la entidad nacional
dé por satisfechos los requisitos para proceder con la inversion. Por ultimo, la
prueba de la “destinacion al uso publico o a la prestacién de un servicio
publico” del bien puede provenir de: (i) disposicion legal; (ii) instrumentos de
planeacion, como el POT; (iii) acto administrativo de afectacion del bien
inmueble; (iv) inscripcién en el folio de matricula inmobiliaria correspondiente
de la afectacion y su vigencia, cuando haya lugar a ello; (v) certificacion
debidamente motivada expedida por la entidad en la que conste el uso
especifico que se le da al bien; (vi) otros documentos o medios probatorios
idéneos en los que se evidencie el uso publico o la destinacion del bien a un
uso 0 un servicio publico.

FUENTE FORMAL: LEY 1551 DE 2012 - ARTICULO 48/ LEY 1579 DE 2012
- ARTICULO 67 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 140

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas

Bogota D.C., dieciocho (18) de junio o de dos mil catorce (2014)

Radicacion interna: 2154

Numero Unico: 11001-03-06-000-2013-00364-00
Referencia: Articulo 48 de la Ley 1551 de 2012. Prueba
de la posesion de los inmuebles de los Municipios.

El Director del Departamento Administrativo del Deporte, la Recreacion, la
Actividad Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo Libre "Coldeportes”,
consulta la correcta aplicacion del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012, con
base en los siguientes:



I. ANTECEDENTES

La entidad consulta acerca de la posesion como prueba de la propiedad de
los bienes inmuebles de naturaleza publica, para los efectos dispuestos en el
inciso final del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012,

Afirma que el ordenamiento juridico colombiano diferencia la propiedad de la
posesion, en tanto que para acreditar la propiedad es necesario probar el
titulo y el modo. En materia de bienes inmuebles, el titulo constituye la
fuente generadora de obligaciones, principalmente el contrato, y el modo la
tradicion, esto es la inscripcion del titulo en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos. Uno y otro deben constar para que la propiedad esté
debidamente acreditada, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo
de Estado y de la Corte Suprema de Justicia.

En relacion con la posesion, de acuerdo con el Cadigo Civil, recuerda que no
precisa de acreditacion en los términos dispuestos para la propiedad, pues
constituye exclusivamente la tenencia del bien con animo de duefio.

4. Con fundamento en dichas consideraciones, formula la siguiente
PREGUNTA:

¢A la luz del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012, en qué forma se debe
acreditar la posesion para que sea plena prueba de propiedad?

[I. CONSIDERACIONES
A. PROBLEMA JURIDICO
El problema juridico consiste en establecer las condiciones en que se debe

acreditar la posesion de los bienes publicos, para los fines contemplados en
el inciso final del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012.

B. ANALISIS DE LA SALA

1. Cuestion previa

1 “En los casos en los que las entidades nacionales exigen como requisito para financiar o
cofinanciar proyectos de inversidon con los municipios, la prueba de la propiedad de los
bienes que van a ser objeto de intervencion, bastard con que estas acrediten la posesion y
su destinacion al uso publico o a la prestacion de un servicio publico.”



El manejo de los bienes publicos ha cobrado importancia para la correcta
gestién administrativa, en la medida en que la concepcién de lo publico se ha
ampliado a nuevos roles que obligan al Estado, como responsable de la
direccion de la economia (art. 334 C.P.), a buscar alternativas en la
produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, con miras a
lograr el desarrollo progresivo del pais. Precisamente la Constitucion, como
norma fundamental de la Nacion, es el instrumento primordial que garantiza
este proposito.

En efecto, toda Constitucion recoge y obedece a necesidades histéricas
concretas y debe abordar, entre otros asuntos, lo relativo a su territorio y a
sus bienes. La nueva concepcién constitucional de los bienes publicos revalla
la clasificacion que se establecio a partir del Cédigo Civil de bienes de uso
publico y bienes fiscales, para dar paso al concepto de “afectacion” como
criterio determinante para definir el régimen juridico que se le debe aplicar a
un determinado bien inmueble. El grado de afectacion de un inmueble al uso
o al servicio publico determinara el limite hasta el cual se puede disponer de
él, esto es, si se encuentra dentro del comercio en las mismas condiciones
que los bienes privados o por el contrario corresponde a un bien sobre el cual
la capacidad de disposicion esta reducida o condicionada a las necesidades
del interés general.

2. El reconocimiento de la propiedad publica

La especificidad de la propiedad publica frente a su homodloga privada, radica
no tanto en su sustancia —en ambos casos es la relacion mas intensa que
liga un bien a un sujeto de derecho- sino en el régimen juridico que le ha
reservado tanto el constituyente como el legislador a lo largo de la historia
nacional.

i) Los bienes publicos en la historia nacional
En el territorio que ahora corresponde a Colombia, el tratamiento juridico dado

a los bienes del Estado en las épocas historicas del descubrimiento, la
conquista y la colonia, tuvo su origen en el derecho espafiol?, el cual hubo de

2 |glesias, Redondo, Juan. Derecho Romano. Historia e Instituciones. Editorial Ariel Derecho.
Barcelona. 1993. p.p. 205 a 216: “El manejo de la propiedad publica en Espafia tiene como
referente el derecho romano, de donde surge el concepto de “propiedad publica”, el cual
distinguia dentro de la clasificacion de las cosas las “res divini iuris” (Comprende las res
sacrae, las res religiosae y las res sanctae), las “res comunes omnium” (Definidas como las
cosas que por derecho natural le pertenecen a todos los hombres: aire, agua, mar, etc.) y las
“res publicae” (Son las cosas que pertenecen al populus, a la comunidad organizada en
Estado). Dentro de esta Ultima, se distinguian dos clases: i) la “res publico usui destinatae”,
bienes fuera del comercio como los puentes, vias, plazas, etc., y ii) las “res in pecunia” o “in



acondicionarse a las necesidades de las nuevas colonias americanas. La
propiedad de la tierra estaba en cabeza de la Corona como reino colonizador
de los nuevos territorios y ella disponia segun sus intereses.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 5 de agosto de 1942, con
ponencia del Magistrado Anibal Cardozo Gaitan, analizo el asunto e indico
que hubo diferentes periodos y normas para el manejo de los bienes del
Estado, asi: (i) las Ordenanzas de Felipe Il de 1563; (ii) las Cédulas de Felipe
Il de 1578 y 1589; (iii) las Cédulas del Pardo, especialmente expedidas para
el territorio de la Nueva Granada; (iv) el Cdédigo de Indias o Recopilacién de
Leyes de los Reinos de las Indias de 1680; (v) la Cédula de San Lorenzo de
1754; (vi) la Cédula de San lldefonso de 1780. A estas normas se le
agregaron las decisiones de los virreyes, las audiencias, los gobernadores,
los corregidores, los alcaldes y los cabildos, compilacion conocida como el
Derecho Indiano Criollo3.

En términos generales, a través de las normas referidas, la Corona espafiola
repartio las tierras que encontré a través de tres sistemas: (i) las “mercedes
de tierras”, (ii) la venta y (iii) la composicion:

(i) La asignacion de tierras por mercedes se hacia cuando se fundaba una
poblacién o cuando los interesados lo solicitaban para su uso particular. Al
principio necesitaba confirmacion real, pero la demora en el tramite desde
Espafa hizo que en el afio de 1754 se modificara el requisito y fueran las
Reales Audiencias las encargadas de hacer dichas confirmaciones.

(i) Luego de que en un primer momento la reparticion de tierras fuera gratuita,
las necesidades econdmicas de la Corona y la valorizacion de la tierra

patrimonio populi”, bienes que pueden ser objeto de comercio y ser adquiridos por los
particulares mediante negociacién con el Estado...”

3M. Villegas, Historia del Derecho. Apuntes sobre codificacion y costumbre en la historia del
derecho colombiano. Articulo publicado en la Revista Precedente. 2003. Consultado el 4 de
febrero de 2014 en la sede electronica de la Universidad ICESI
http://www.icesi.edu.co/contenido/pdfs/c2-HistoriadelDerecho.pdf. Sefiala el autor que el
derecho espafiol estaba compilado en documentos tales como El Ordenamiento de Alcala
(1384), las Leyes del Toro (1505), Nueva Recopilacion de Castilla (1805) y a ellos se
subordinaban los fueros o cartas municipales que se aplicaban a falta de norma real. Se
sumaban a dichos documentos las normas de derecho romano y canénico contenidas en las
Siete Partidas de Alfonso X. En las Indias Espafiolas se aplicaron inicialmente las normas de
Castilla, pero en 1614 Felipe Il ordend que sélo se aplicarian las expedidas de manera
especial para los territorios coloniales, creandose asi la Recopilacion de las Indias de 1680.
Ver también: J.M. Ots Capdequi, Manual de Historia del Derecho Espafiol en las Indias y del
Derecho Propiamente Indiano. Tomo |, Facultad de de Derecho y Ciencias Sociales, Instituto
de Historia del Derecho Argentino. Coleccion de Estudios para la Historia del Derecho
Argentino Ill. Buenos Aires, 1943.




hicieron que su reparticion se realizard por subasta publica al mejor postor,
salvo que predominara el interés de crear nucleos de poblacion.

(iii) La composicion se daba con el fin de legalizar una ocupacién de hecho de
tierras sin el cumplimiento de los requisitos contemplados en las leyes
vigentes. Para la época era claro que los territorios descubiertos eran de la
Corona y sobre ellos tenia libre disposicién®.

Con la independencia se dieron nuevos hechos que cambiaron el contexto
anterior. En efecto, en 1821 se proclamé la Constitucion Politica de la
Republica de Colombia en la ciudad de Villa del Rosario de Cucuta. En el
marco de esta se expidid la Ley del 13 de octubre de 1821, por medio de la
cual se declaré que las tierras baldias pertenecian a la Republica, se eliminé
la composicidén y se impuso la venta de tierras baldias.

En 1828 Simon Bolivar expidio el Decreto Organico pero en su texto nada se
dijo sobre los bienes nacionales.

En 1830 se expidi6 en Bogota la Constitucion Politica de la Republica de
Colombia con las mismas connotaciones en cuanto a la extension territorial y
a las atribuciones del Congreso en materia de administracion, conservacion y
enajenacion de bienes que tenia la Constitucion de 1821 (Art. 36).

En 1832 bajo la presidencia de Francisco de Paula Santander, se le dio al
pais el nombre de Estado de Nueva Granada. Y en cuanto a los bienes del
Estado el articulo 166 de la Constitucion de ese afio sefial6 que el Congreso
podria decretar cierto nUmero de fanegadas de tierras baldias en beneficio
de los fondos y rentas de cada provincia® y el articulo 197 Ibidem declaraba,
a su vez, que no habria en el Estado bienes raices con caracter de
inajenables. Asimismo, el articulo 193 garantizaba que la propiedad particular
no fuera arrebatada “ni aplicada a ningun uso publico sin su propio
consentimiento”, salvo cuando ‘“alguna publica necesidad legalmente

4 C. Ortega Montero, Introduccion al Derecho y Estructura del Estado. Ediciones Libreria La
Constitucion Ltda., Segunda Edicién, Santafé de Bogota, 1996. Dentro de las
manifestaciones del derecho hispano estaban las instituciones conocidas asi: 1. Organos
Metropolitanos: El Consejo de Indias, La Casa de la Contratacion de Sevilla y La Inquisicion
o Santo Oficio; 2. Organos de Administracion Colonial: El Virrey, capitanes generales y
gobernadores, las Audiencias y alcaldes mayores. 3. Los Organos del Régimen Municipal: El
ayuntamiento o cabildo, la encomienda, los resguardos indigenas y la mita.

5 De acuerdo con el articulo 150 de la Constitucién citada el territorio de la Republica se
dividia para la época en provincias, las provincias en cantones, los cantones en distritos
parroquiales. Documento consultado en la sede electronica de la Alcaldia de Bogotéa el 5 de
febrero de 2014 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=13694 y en el
libro Constituciones Politicas Nacionales de Colombia. CARLOS RESTREPO PIEDRAHITA,
Compilacion. Segunda Edicion. Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo
Piedrahita. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1995. P. 141 a 186.




comprobada, exigiere que la propiedad de algin granadino se aplique a usos
semejantes”, con la condicién de una obvia y justa compensacion.

Los articulos mencionados permiten inferir que, en cuanto a las tierras
baldias, esa Constitucion reconocia que la propiedad es de la Nacion y que
por esa razén podia disponer libremente de ellas. De otro lado, en cuanto al
manejo o adquisicion de otro tipo de bienes inmuebles, se autorizé a que,
cuando mediara una necesidad publica, la propiedad cambiara del titular
privado al publico con la correspondiente indemnizacion.

En 1843 se expidi6 la Constitucion de la Republica de la Nueva Granada, en
la que se protegieron los mismos bienes enunciados en la Constitucién
anterior, incluida la propiedad privada (articulo 14), cuya indemnizacion
estaba igualmente prevista en caso de que alguna publica necesidad asi lo
exigiera (articulo 162).

Esta Constitucion prohibié la fundaciéon de mayorazgos,® y toda clase de
vinculaciones’, y reiteré que en la Nueva Granada no habria bienes raices
inajenables (articulo 166). De igual forma, dio al Congreso, entre otras
atribuciones, la de decretar la enajenacion o aplicaciéon a usos publicos de los
bienes nacionales y de autorizar que se hipotequen los bienes y rentas
nacionales, para la seguridad del pago de empréstitos o contratos. En esta
Constitucion los bienes de la Nacién contindan bajo su libre disposicion,
siendo considerados todos ellos enajenables y con el mismo tratamiento de
la propiedad privada frente a las obligaciones.

En 1853 se da inicio al federalismo con la expedicibn de una nueva
Constitucion. Con esta Carta se le reserva a la nueva Republica la
demarcacion territorial de primer orden, a saber: la relativa a limites del

® Garcia, Carcel, Ricardo y otros. Historia de Espafia. Tomo 5: La Espafia del siglo XVI;
Espasa; Espafia. El mayorazgo estaba regulado en las Leyes del Toro dadas en la ciudad
de Toro en 1505, bajo el reinado de los Reyes Catélicos luego de la muerte de la Reina
Isabel. Su fin era controlar el fraccionamiento de los bienes de un noble que generaba por la
herencia y las ventas, como un medio de mantener su poder econémico.

Ver también: Instituciones del Derecho Civil de Castilla de Don Ignacio Jordan de Asso y del
Rio y Don Miguel de Manuel y Rodriguez. Edicion Quinta, Real Compafiia de Impresores y
Libreros del Reyno. Madrid, Espafia. Afio de M DCC XCII (1792), p. 135 y ss.; y Bienes,
GoOmez R., José J. Publicaciones Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1981, p. 99.
Para este autor, la institucion del Mayorazgo so6lo se aplica a los bienes privados y no a los
publicos.

7 Artola Miguel. Enciclopedia de Historia de Espafia, p. 1214. La Vinculacién es un término
juridico que describe la situacién de la propiedad durante el antiguo régimen espafiol.
Implicaba la sujecion de los bienes con el objeto de perpetuarlos a un determinado fin y en el
orden sucesorio sefialado por el fundador del vinculo. Los bienes quedaban atados a
determinadas familias o instituciones, lo cual impedia el reparto por herenciao la
venta o enajenacion por cualquier causa, con lo que quedaban por siempre fuera del
comercio. Permitian ademas, reducir la base hacendistica de la monarquia.



territorio nacional con los territorios extranjeros y la division o deslinde de las
provincias entre si y su creacibn o supresion; todo lo relativo a la
administracion, adjudicacion, aplicacion y venta de las tierras baldias y
demas bienes nacionales; y la concesién de privilegios exclusivos u otras
ventajas o indemnizaciones que tengan por objeto la utlidad publica
reconocida y que no tengan caracter puramente provincial.

Con este cambio de concepcion de Estado se aprecia que la Constitucion
empieza a definir bajo el concepto de funcién o competencia, la titularidad y
libre disposicion de los bienes segun correspondan a la Nacién o las
provincias. En este contexto, con el Acto Adicional de 27 de febrero de 1855
por el cual se crea el Estado de Panam4, la Ley de 11 de junio de 1856 por la
cual se crea el Estado de Antioquia, la Ley de 13 de mayo de 1857 por la
cual se crea el Estado de Santander, la Ley de 15 de junio de 1857 por la
cual se crean los Estados Federales de Cauca, Cundinamarca, Boyaca,
Bolivar y Magdalena, se definen las extensiones territoriales a cargo de cada
Estado Federado y se les da autonomia para disponer de las tierras baldias
gue se reservaba la Nacion.

Como puede advertirse las Constituciones posteriores a la de 1821, mas alla
de reconocer la propiedad privada, de disponer sobre la extension territorial
del pais y de las atribuciones del Congreso para administrar los bienes, se
abstuvo de prescribir algo en especial. Solo en 1858, con la expedicion de la
Constitucion Politica de la Confederacién Granadina®, se hizo un listado de
bienes y cargas en cabeza del Estado:

“Articulo 6°. Son bienes de la Confederacion:

1. Todos los muebles e inmuebles que hoy pertenecen a la Republica;

2. Las tierras baldias no cedidas y las adjudicadas, cuya adjudicacion
caduque;

3. Las vertientes saladas que hoy pertenecen a la Republica;

4. Las minas de esmeraldas y de sal gemma, estén o no en tierras baldias;

5. Todos los créditos activos reconocidos a favor de la Republica, o que se
reconozcan a favor de la Confederacion;

6. Los derechos que se reservo la Republica en el Ferrocarril de Panama,;

7. Son de cargo de la Confederacion: a) Las deudas interior y exterior que hoy
reconoce la Republica, o que reconozca la Confederacion; b) Las pensiones

8 Constitucion Politica para la Confederacién Granadina. “Articulo 1.- Los Estados de
Antioquia, Bolivar, Boyaca, Cauca, Cundinamarca, Magdalena, Panama y Santander, se
confederan a perpetuidad, forman una Nacién soberana, libre e independiente, bajo la
denominacién de «Confederacién Granadina», y se someten a las decisiones del Gobierno
general, en los términos que se establecen en esta Constitucion.” El Estado central
intervenia en temas comunes de interés de toda la Confederacién como son, para el tema
que nos ocupa, la administracion de las fortalezas, puertos maritimos, fluviales y secos en
las fronteras y la de los Arsenales, diques, y demas establecimientos publicos y bienes
pertenecientes a la Confederacion (Art. 15).



legalmente concedidas por la Nacién; c) Y todos los gastos para el Gobierno
de la Confederacion.”

En 1863 se realiz6 la Convencion de Rionegro, que dio origen a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia. De acuerdo con el
nuevo texto, pertenecian al Estado “fortalezas, puertos maritimos, fluviales y
secos en las fronteras; arsenales, diques y demas establecimientos publicos
y bienes pertenecientes a la Unién” (articulo 17).

En cuanto a las tierras baldias de la Unidn, hipotecadas para el pago de la
deuda publica, se dispuso que no se podrian aplicar sino a este objeto, o
cederse a nuevos pobladores, o darse como compensacion y auxilio a las
empresas para la apertura de nuevas vias de comunicacién. En cuanto a los
mencionados bienes de la Confederacion el poder de disposicion para
decretar su enajenacidbn y su aplicacion a usos publicos sigue
correspondiendo al Congreso (articulo 29) y cualquier conflicto que se
suscitara entre los Estados, o entre uno o algunos Estados y el Gobierno
general de la Confederacién, sobre competencia de facultades, sobre
derechos de propiedad o sobre cualquiera otra causa contenciosa, lo debia
resolver la Corte Suprema de Justicia (articulo 48). Se observa entonces,
que la forma del gobierno —confederado- hace mas importante y necesario
definir, desde el punto de vista constitucional, para efectos de competencias
y funciones de administracion, cuales son los bienes de la Confederacion y
cudles de cada Estado confederado.

En este escenario se aclara que los bienes, derechos y acciones, las rentas y
contribuciones que pertenecieron por cualquier titulo al Gobierno de la
extinguida Confederacion Granadina, y ultimamente al de los Estados Unidos
de Nueva Granada, corresponden al Gobierno de los Estados Unidos de
Colombia, con las alteraciones hechas o que se hagan por actos legislativos
especiales (articulo 30).°

En cuanto a las tierras baldias de la Unién, hipotecadas para el pago de la
deuda publica, se dispuso que no podian aplicarse sino a este objeto, 0
cederse a nuevos pobladores, o darse como compensacion y auxilio a las
empresas para la apertura de nuevas vias de comunicacion. En todo caso,
es al Congreso a quien le corresponde decretar la enajenacion de los bienes
de la Unidn y su aplicacion a usos publicos (articulo 49). Esta Constitucion
dispuso también que los territorios poco poblados, u ocupados por tribus de
indigenas, que el Estado o los Estados a que pertenezcan consientan en

9 El Gobierno general de los Estados Unidos de Colombia quedd a cargo de los siguientes
bienes publicos: fortalezas, puertos maritimos, fluviales y secos en las fronteras; arsenales,
diques y demas establecimientos publicos y bienes pertenecientes a la Unién (articulo 17).



ceder al Gobierno general con el objeto de fomentar colonizaciones y realizar
mejoras materiales, serian regidos por una ley especial (articulo 78).

En la Constitucién de 1886 se transformé los Estados Unidos de Colombia y
su sistema federal por el sistema de Republica. Los Estados pasaron a
denominarse departamentos y a ser controlados por un Estado centralista, y
en cuanto a la propiedad de los bienes publicos, dispuso el articulo 4° que el
territorio, con los bienes publicos que de él forman parte, pertenece
Unicamente a la Nacion. En el articulo 202, enumerd los bienes que
pertenecen a la Republica de Colombia, asi:

“Articulo 202.- Pertenecen a la Republica de Colombia.

1. Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y acciones que
pertenecian a la Unién Colombiana en 15 de abril de 1886;

2. Los baldios, minas y salinas que pertenecian a los Estados, cuyo
dominio recobra la Nacién, sin perjuicio de los derechos constituidos a
favor de terceros por dichos Estados, o a favor de éstos por la Nacién a
titulo de indemnizacion;

3. Las minas de oro, de plata, de platino y de piedras preciosas que
existan en el territorio nacional, sin perjuicio de los derechos que por
leyes anteriores hayan adquirido los descubridores y explotadores sobre
algunas de ellas.”

Sin embargo, le dej6 a las Asambleas la posibilidad de que mediante
ordenanzas dirigiera y fomentara la colonizacion de tierras pertenecientes al
Departamento, la apertura de caminos y de canales navegables, la
construccion de vias férreas, la explotaciébn de bosques de propiedad del
Departamento, la canalizacion de rios, entre otros aspectos (Art. 185). A la
vez que reconocié que los bienes, derechos, valores y acciones que por
leyes, o por decretos del Gobierno nacional, o por cualquier otro titulo
pertenecieron a los extinguidos Estados soberanos, se adjudicaria a los
respectivos Departamentos (articulo 188).

La Ley 57 de 1887 puso en vigencia el Codigo Civil de la Nacion'®,
paralelamente a esta reforma constitucional. En dicha codificacion se
incluyeron en el Titulo Il del Libro Segundo bajo el nombre de “DE LOS
BIENES DE LA UNION” normas que regularon la propiedad publica, que la
reconocen con las mismas connotaciones que la de los particulares y

10 Liderado por Don Andrés Bello. Ley 57 de 1887: “Articulo 1°.- Regirdn en la Republica,
noventa dias después de la publicacion de esta ley, con las adiciones y reformas que de ella
trata, los codigos siguientes: El Civil de la Nacién, sancionado el 26 de mayo de 1873.
Articulo 2°.- Los términos territorio, prefecto, Union, Estados Unidos de Colombia, Presidente
del Estado, que se emplean en el Cadigo Civil, se entenderan dichos con referencia a las
nuevas entidades o funcionarios constitucionales, segun el caso lo requiera.”



ademas le da una proteccion especial como lo es la imprescriptibilidad.*!
Cabe mencionar que para la época de elaboracién del Cédigo Civil, el cual
habia sido sancionado desde el 26 de mayo de 1873, el régimen politico era
Federal; por esa razén, en dicho Cbdigo solo se regularon los bienes de la
Union dado que cada Estado Federado manejaba internamente sus propios
bienes'?.

En el mencionado Titulo Il se definieron los bienes de la Unién como
aquéllos cuyo dominio pertenece a la Republica donde su uso pertenece a
todos los habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y
caminos. Se les denomin6é también bienes de la Union de uso publico o
bienes publicos del territorio y se hizo la distincion con los bienes de la Unién
Cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, denominandolos
bienes de la Unidn o bienes fiscales. Sefiala textualmente el articulo 674:

“Articulo 674. Bienes publicos y de uso publico. Se llaman bienes de la Union
aguéllos cuyo dominio pertenece a la Republica.

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

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

La regulacion también definié los bienes baldios, la propiedad de las aguas,
Ssu uso y goce Yy algunas Ilimitaciones a las construcciones, al
aprovechamiento de las aguas y a los derechos adquiridos.

Se debe destacar que este Cddigo también reconocio que la Nacion es
propietaria cuando defini6 la palabra dominio -que se llama también
propiedad- como el derecho real en una cosa corporal para gozar y disponer
de ella (articulo 669) y luego dispuso en el articulo 674 que se llaman bienes
de la Unién aquellos cuyo dominio pertenece a la Republica.*®

11 Cédigo Civil: “Articulo 2519. Imprescriptibilidad de los bienes de uso publico. Los bienes
de uso publico no se prescriben en ningun caso.

12 En este sentido el articulo Articulo 8° de la Constitucion de Rio Negro de 1863 sefialaba
que. “En obsequio de la integridad nacional, de la marcha expedita de la Unién y de las
relaciones pacificas entre los Estados, estos se comprometen: (..) 2. A no enajenar a
potencia extranjera parte alguna de su territorio.”

13 Pimiento, Echeverri, Julian Andrés. Teoria de los bienes de uso publico. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 134. “De esta manera, cuando la norma
establece que son bienes de la Unién aquellos cuyo dominio pertenece a la Republica, se
refiere expresamente a la propiedad. Propiedad que luego se vera aplicada a los bienes de
uso publico como calles, puentes y caminos. No se trata de una figura de estilo, puesto que
el legislador escogio expresamente someter estos bienes a un régimen de propiedad, sobre
todo si se tiene en cuenta que el Cadigo Civil Francés, con respecto a estos mismos bienes,
el legislador opt6é por indicar que se trata de bienes que no son susceptibles de propiedad
privada. Esto tiene sentido a la luz del resto de los cuerpos normativos que inspiraron a



La Constitucién de 1886 tuvo varias reformas significativas como la de 1905
en la que se reiteré a las Asambleas Departamentales la facultad de dirigir y
fomentar por medio de ordenanzas la colonizacién de las tierras baldias, la
apertura de canales navegables y la explotacion de sus bosques.'4

Igualmente, la reforma de 1910 que en materia de bienes publicos, se limit6 a
reiterar lo dispuesto para las Asambleas Departamentales contenido en las
Constituciones anteriores.’®> En vigencia de esta reforma constitucional se
expidio el Codigo Fiscal - Ley 110 de 1912. Alli se dieron las reglas generales
para la organizacion, administracion y disposicion de la Hacienda Nacional.
Se ocup6 de la administracion de los bienes nacionales, de la adquisicion de
bienes por parte del Estado, de los bienes ocultos, de los baldios y de su
utilizacibn en concesiones a colonos, adjudicaciéon y fomento a obras
publicas, de las minas, de los bosques nacionales, de los bienes de reserva
territorial del Estado, del producto de los bienes nacionales, entre otros.

Posteriormente, vino la reforma de 1936, de significativa importancia. En
cuanto a los bienes de la Nacidon no hubo modificacion, pero se resalta que
dispuso que la propiedad en general debe cumplir una funcion social que
implica obligaciones, con fundamento en lo cual preciso, en forma
contundente, que el interés privado debe ceder al interés publico o social.'®

En las reformas de 1954'7, 195918 1968'° y 1986%° se mantuvieron las
disposiciones mencionadas anteriormente en cuanto al manejo de los bienes
publicos.

Andrés Bello en su redaccién: el derecho romano y el derecho ‘indiano’, en los que algunos
de estos bienes a pesar de estar fuera del comercio, pueden ser objeto de propiedad.”

14 Articulo 1 del Acto Reformatorio No. 7 de 8 de abril de 1905 expedido por la Asamblea
Nacional Constituyente y Legislativa de Colombia.

15 Articulo 54 del Acto Legislativo No. 3 de 31 de octubre de 1910.

16 Acto Legislativo No. 1 de 5 de agosto de 1936 “Articulo 10. Se garantizan la propiedad
privada y los demas derechos adquiridos con justo titulo, con arreglo a las leyes civiles, por
personas naturales o juridicas, 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, resultaron en conflicto los derechos de particulares con la necesidad
reconocida por la misma ley, el interés privado debera ceder al interés publico o social. // La
propiedad es una funcién social que implica obligaciones. // Por motivos de utilidad publica o
de interés social definidos por el legislador, podra haber expropiacién, mediante sentencia
judicial e indemnizacion previa. // Con todo, el legislador, por razones de equidad, podra
determinar los casos en que no haya lugar, a indemnizacion, mediante el voto favorable de
la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara.”

17 La Constitucion se reforméd en 1954 por medio de los Actos Legislativos No. 1 de 30 de
julio, No. 2 de 24 de agosto, No. 3 de 27 de agosto (Importante ademas por haber extendido
el derecho al voto a favor de las mujeres), No. 5 de 31 de agosto y No. 6 de 14 de
septiembre.



Lo hasta aqui expuesto evidencia que el tratamiento juridico dado a los
bienes publicos es sustancialmente diferente al que se le ha dado a los
privados. Tal distincibn obedece a que en los publicos esta presente el
Estado como garante del interés general y la utilidad publica, lo cual justifica
que el legislador haya considerado suficiente declarar en la Constitucion y en
la ley, que la Nacidn es propietaria de ciertos bienes y en ese sentido
considerara util disefiar protecciones especiales como la inalienabilidad,
inembargabilidad y la imprescriptibilidad.

i) En la Constitucion Politica de 1991

La Constitucion de 1991 refleja el cambio de la concepcion de Estado
monopolico y prestador exclusivo de servicios a un Estado competitivo, lo
cual influye directamente en el nuevo rol del Estado frente al manejo de los
bienes, de la riqueza y en concreto de la economia, tal como se advierte en
los articulos 332 a 338. Al adoptar un modelo de Estado Social de Derecho
reiterd la funcién social de todo tipo de propiedad, incluyendo, por supuesto y
con mayor razon, la propiedad del Estado sobre los bienes publicos.

Ademas, dispuso que la direccién general de la economia esta a cargo del
Estado, que debe intervenir de acuerdo con la ley en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucién,
utilizaciéon y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados,
entre otros aspectos?!.

18 |a Constitucion se reformo6 en 1959 por medio de los Actos Legislativos No. 1 y No. 2 de
15 de septiembre (Nacimiento del Frente Nacional), No. 3 y No. 4 de 24 de diciembre.

19 La Constitucion se reformé para dar paso a una fuerte reforma administrativa con el acto
Legislativo No. 1 de 11 de diciembre. Se destaca que en el articulo 1° de incluyen como
parte de Colombia el espacio aéreo, el mar territorial y la plataforma continental.

20 por el Acto Legislativo No. 1 de 1986 se instaura la eleccion popular de alcaldes.

2! Texto original del articulo 334: “La direccion general de la economia estari a cargo del
Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccion, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes, y en
los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. // El
Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso
efectivo a los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y la
competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.”

Se resalta que el articulo 332 reiter6 que el Estado es propietario del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados
con arreglo a las leyes preexistentes.



Introdujo cambios importantes en cuanto a la clasificacion tradicional de los
bienes publicos, entre otros, como lo son los parques naturales, el patrimonio
arqueolégico de la Nacién??”, el patrimonio cultural de la Nacién,® el
subsuelo y el espectro electromagnético®”.

Asimismo, esta Carta elevo a rango constitucional la imprescriptibilidad de los
bienes del Estado?® que ya estaba contenida en el Cédigo Civil y le adicion6
las caracteristicas de inalienabilidad e inembargabilidad.

La Corte Constitucional hizo referencia a la propiedad en la Constitucion
Politica de 1991, en una de las primeras sentencias que profirio, la T-566-92,
a través de la cual indico:

1. Propiedad Privada: que bien puede ser Individual (art.58) o Colectiva
(arts.329, 58 inciso 3° 55y 64). 2. Propiedad Estatal (art. 332). Son del
Estado: i) el subsuelo y los recursos naturales no renovables de conformidad
con el articulo 332 de la Constitucion Politica; ii) el mar territorial, iii) la zona
contigua, iv) la plataforma continental, v) la zona econémica exclusiva; vi) el
espacio aéreo, vii) el segmento de la Orbita geoestacionaria, viii) el espectro
electromagnético (CP art. 102); ix) asi como los bienes que posee como
propiedad privada, en iguales condiciones que los particulares (CP art. 58).
3. Dominio Publico (arts. 63, 82, 102): Se distinguen no por su titularidad
sino por su afectacién al dominio publico, por motivos de interés general (CP
art. 1°), relacionadas con: a) la riqueza cultural nacional, b) el uso publico y c)
el espacio publico. Los bienes que deben comprenderse en el dominio
publico se determinan por las leyes que califican una cosa o un bien como de
dominio publico y por la concurrencia del elemento del destino o de la
afectacion del bien a una finalidad publica. La teoria de la afectacion de los
bienes de dominio publico fue introducida por el legislador colombiano en el

22 “Articulo 63. Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de
grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico de la Nacion y los demas
bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables.”

23 “Articulo 72. El patrimonio cultural de la Nacién esta bajo la proteccién del Estado. . El
patrimonio arqueolégico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacional,
pertenecen a la Nacidon y son inalienables, inembargables e imprescriptibles. La ley
establecera los mecanismos para readquirirlos cuando se encuentren en manos de
particulares y reglamentara los derechos especiales que pudieran tener los grupos étnicos
asentados en territorios de riqueza arqueolégica.” Ver la Ley 1675 de 2013

24 “Articulo 75. El espectro electromagnético es un bien publico inajenable e imprescriptible
sujeto a la gestién y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el
acceso a su uso en los términos que fije la ley. // Para garantizar el pluralismo informativo y
la competencia, el Estado intervendra por mandato de la ley para evitar las practicas
monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.”

25 Sefiala el articulo 82 que es deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del
espacio publico y por su destinacién al uso comun, el cual prevalece sobre el interés
particular. Del mismo modo sefala que las entidades publicas participaran en la plusvalia
que genere su acciéon urbanistica y regularan la utilizacion del suelo y del espacio aéreo
urbano en defensa del interés comun.



articulo 148 del Decreto 222 de 1983. (i) Bienes afectados al fomento de la
rigueza nacional. Esta clase de bienes de dominio publico esta formada por
los bienes que estan afectos al fomento de la riqgueza nacional. Por ejemplo:
el patrimonio cultural, arqueologico e historico. En este grupo se ubican los
bienes de dominio privado o estatal destinados al uso publico, como el caso
de las fachadas de los inmuebles que poseen un valor histdrico o
arquitectonico, en los que el dominio es exclusivo de una persona, pero no
pueden ser alterados por el valor que representan para la sociedad (articulo
9° de la Ley 9a de 1989). (ii) Bienes afectados al uso publico. Esta categoria
la integran en primer lugar, los bienes de dominio publico por naturaleza,
definidos en la ley como aquellos que rednen determinadas condiciones
fisicas, como los rios, torrentes, playas maritimas y fluviales, radas, entre
otros y también los que siendo obra del hombre, estan afectados al uso
publico en forma directa como los caminos, canales, puertos, puentes y
demés obras publicas de aprovechamiento o utilizacion generales cuya
conservacion y cuidado sean de competencia de las autoridades locales. La
enumeracién que antecede no debe entenderse cerrada, sino ejemplificativa
y abierta, dado que en la Ley 9 de 1989 y en el Cédigo Civil se refieren a
otros bhienes analogos de aprovechamiento y utilizacion generales. Los
bienes de uso puablico del Estado, tienen como caracteristica ser
inalienables, imprescriptibles e inembargables (articulo 63 de la Constitucion
Politica). (iii) Bienes afectados al espacio publico. La definicion de los bienes
del Estado destinados al uso publico se encuentra en el articulo 9° de la Ley
9a de 1.989 que determina que los bienes de uso publico hacen parte del
concepto general de espacio publico. Pero este concepto no es exclusivo de
estos bienes, sino que abarca ademas bienes particulares que por su
naturaleza, su uso o afectacion estan destinados a la satisfaccion de
necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los
intereses individuales de los habitantes. Luego el espacio publico es el
género y el uso publico, la especie. Aquél concepto subsume a éste. Este
articulo reitera el concepto que ya se encontraba contenido en el articulo 166
del Decreto Ley 2324 de 1984, que dice que las playas, los terrenos de
bajamar y las aguas maritimas, son bienes de uso publico, por tanto
intransferibles a cualquier titulo a los particulares, quiénes solo podran
obtener concesiones, permisos o licencias para su uso y goce de acuerdo a
la ley y las disposiciones del presente decreto, que no confieren titulo alguno
sobre el suelo ni el subsuelo. Asi pues, tanto la playa como la franja de
bajamar son bienes de uso publico y, por lo tanto forman, parte del espacio
publico.

La clasificacion tradicional de bienes de uso publico y bienes fiscales,
establecida en el Cédigo Civil y explicada por el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia®®, no coincide con la exposicion transcrita, puesto que

26 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 15 de agosto de 2007, Exp. AP-
19001-23-31-000-2005-00993-01:“Los bienes de uso publico son aquellos bienes destinados
al uso, goce y disfrute de la colectividad y, por lo tanto, estan al servicio de todos los
habitantes en forma permanente, con las limitaciones que establece el ordenamiento juridico
y la autoridad competente que regula su utilizacién, como calles, plazas, parques, puentes,



bienes comprendidos en la Constitucion Politica y las leyes, como el
patrimonio cultural, el espectro electromagnético, el espacio publico, la érbita
geoestacionaria, entre otros, no encuentran lugar de manera satisfactoria en
la dicotomia referida.

Lo anterior implica que la clasificacion de los bienes fundamentada en las
categorias normativas del derecho civil debe ceder y dar paso a una en la
gue se unifique la denominacion bajo el término “bienes publicos” y donde el
factor de diferenciacion entre ellos sea la posibilidad de disposicion del
Estado, en atencion al grado de afectacion al interés general. Es importante
advertir que esta nueva aproximacion no implica la desaparicion de las
categorias tradicionales, sino su incorporacién dentro de un espectro mas
amplio, en virtud del cual la nocion de “bienes publicos” no se agota en los
bienes de uso publico y en los fiscales, ni se define por un factor normativo,
sino por la disposicion y afectacion del bien.

Asi, el grado de disposicion es el que determina el régimen juridico con miras
a concluir si un bien especifico estd o no dentro del comercio y las
consecuencias respectivas. Sobre el tema, la Sala se pronuncié en este
sentido, en el concepto con radicado 1682 del 2 de noviembre de 2005, asi:

En criterio de la Sala una clasificacion sencilla que pudiera abarcar el conjunto
de estos bienes, debe estar centrada en la presencia o no de la posibilidad de
disposicién de los mismos, de manera que uno de los grupos esta conformado
por aguellos bienes cuyo dominio se ejerce por las entidades publicas de
manera similar al de los particulares, y por lo mismo (bajo mudltiples
limitaciones) estan en el comercio, son enajenables, y con ellos se conforma el
patrimonio de las entidades duefias, y el otro grupo o categoria esta
conformada por todos aquellos bienes que no estan en el comercio y tienen
los atributos fijados por la misma Constitucion de ser inalienables,
inembargables e imprescriptibles. Estas categorias pueden denominarse,
como lo ha hecho otras veces la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la
Corte Suprema de Justicia, bienes patrimoniales o bienes fiscales, e incluso,
retomando la vieja locucion del Cédigo Fiscal, bienes de la hacienda publica
para los primeros y bienes no patrimoniales o especialmente protegidos para

caminos, carreteras, ejidos, etc.” “Los bienes fiscales o patrimoniales, son aquellos que
pertenecen a sujetos de derecho publico de cualquier naturaleza u orden y que, por lo
general, estan destinados al cumplimiento de las funciones publicas o servicios publicos,
tales como los terrenos, edificios, fincas, granjas, equipos, enseres, acciones, rentas y
bienes del presupuesto, etc., es decir, afectos al desarrollo de su mision y utilizados para sus
actividades, o pueden constituir una reserva patrimonial para fines de utilidad comdn. Su
dominio corresponde a la Republica, pero su uso no pertenece generalmente a los
habitantes, de manera que el Estado los posee y los administra en forma similar a como lo
hacen los particulares con los bienes de su propiedad. Los mismos a su vez se pueden
subdividir en bienes fiscales propiamente dichos y bienes fiscales adjudicables o baldios;
estos ultimos corresponden a los predios de la Nacién que pueden ser adjudicados a las
personas que redinan las condiciones y requisitos establecidos en la legislacién.”



los segundos. Esta Ultima expresion busca cobijar bajo una misma categoria,
a mas de los llamados bienes de uso publico, todos aquellos que gozan del
mismo régimen constitucional de protecciéon enumerados en el articulo 102, si
bien difieran en algunos otros elementos, como el de su finalidad o afectacion
y el del titular del derecho de dominio.

La posibilidad de disposicidén del bien estad dada en funcién de su afectacion
al interés general, asunto respecto del cual la Corte Constitucional indico, en
la sentencia T-150 de 1995, que “la afectacion consiste en una
manifestacion de voluntad expresa del poder publico, por medio del cual se
incorpora un bien al uso o goce de la comunidad, ya sea directo o indirecto”.
La afectacion implica dos elementos: “a) un aspecto material, esto es, la
existencia de un bien apto para el uso publico y b) el aspecto intencional o
subjetivo, que consiste en la declaracion de voluntad o en el accionar del
organo estatal que demuestra de manera directa e inequivoca el deseo de
consagrar un bien al uso publico”.

La afectacién, como criterio para la determinacion y clasificacion de los
bienes publicos dentro del comercio o fuera de él, depende del grado de
disposicion y la forma de administracion de los mismos. En tal sentido,
afectacion y disposicion son conceptos que se acompafan y complementan
para estos efectos. Y de acuerdo con el grado de afectacién al servicio o uso
publico que un bien del Estado tenga, seran proporcionales a ella las
protecciones constitucionales dadas a la propiedad publica?’. Asi podra ser
administrado, segun dicho interés, por la entidad del Estado que por su perfil
y organizacion sea el mas adecuado?®.

27 J. Pimiento Echeverri, Derecho Administrativo de Bienes. Los bienes publicos: Historia,
Clasificacion, Régimen Juridico. p. 223: “Para que este nuevo enfoque sea posible, es
necesario racionalizar el régimen de los bienes publicos y establecer criterios de proteccion.
Es un andlisis en dos tiempos, que implica encontrar los fundamentos del régimen de
proteccién de los bienes publicos. Es posible encontrar dos razones para explicar esta
proteccion: ya sea que se busque proteger las caracteristicas intrinsecas del bien —un bien
de interés cultural, un humedal o cualquier otro bien ambiental- o que se persiga la
proteccién de las funciones administrativas que realizan a través de estos bienes — el caso
de los edificios publicos es un buen ejemplo de esto. Salvo que exista una afectacién
especial, la finalidad aqui es la proteccion de la continuidad del servicio publico y no del bien
inmueble que es solamente, el medio fisico para la prestacion de un servicio publico. // El
criterio esencial, para diferenciar los dos casos en referencia es la irremplazabilidad del bien:
Solamente en presencia de un bien irremplazable habrd necesidad de una proteccion
completa a nivel de inalienabilidad, imprescriptibilidad y inembargabilidad. Sin embargo, méas
alla de esta definicion legislativa es posible encontrar una definicion material de los bienes
de uso publico.”

28 Segln el caso, cada entidad territorial determinard la afectacion que da a sus bienes
segun lo indiquen las necesidades publicas de acuerdo con los principios constitucionales:
Ver articulos 300 y 313 de la C.P.



Como la afectacidén conlleva el rango de accién que tiene el Estado para
disponer de los bienes, segln la naturaleza del bien?® y el interés publico®
que sobre el bien recaiga, podra conservar la propiedad o desafectarla para
disponer de ella y enajenar el bien3.

En cuanto hace referencia a la inquietud que se presenta acerca del derecho,
relacion, poder o subordinacion que se establece entre el Estado y los bienes
publicos, el concepto de la Sala transcrito parcialmente con anterioridad,
concluyo que correspondia a la propiedad o el dominio. No desconoce la
Sala las tesis de la jurisprudencia y la doctrina nacionales y del derecho
comparado que niegan al Estado la condicion de propietario de los bienes de
uso publico. No obstante, afirma que es propietario en tanto que la
Constitucion Politica indica que “El territorio, con los bienes publicos que de

2 P(blico por naturaleza, como los rios, las playas o el mar, o publico por decisién
administrativa, como las vias, las plazas o parques definidos asi por el Plan de
Ordenamiento Territorial.

%0 Bien de conservacién arquitectonica o de interés o conservacién ecoldgica.

31 En el ambito local la Ley 92 de 1989 permite que se cambie la destinacion de uso publico
de los bienes, con autorizacion de los consejos a iniciativa del alcalde, siempre y cuando
sean canjeados por otros de caracteristicas equivalentes. Asi la Ley 9 de 1989 en su articulo
6°, sefiala que: “El destino de los bienes de uso publico incluidos en el espacio publico de las
areas urbanas y suburbanas no podra ser variado sino por los concejos, juntas
metropolitanas o por el consejo intendencial, por iniciativa del alcalde o intendente de San
Andrés y Providencia, siempre y cuando sean canjeados por otros de caracteristicas
equivalentes.” Del mismo modo el articulo 9° de la Ley 388 de 1997 sefiala que el plan de
ordenamiento territorial —POT- es el instrumento basico para desarrollar el proceso de
ordenamiento del territorio municipal y lo define como el conjunto de objetivos, directrices,
politicas, estrategias, metas, programas, actuaciones y normas adoptadas para orientar y
administrar el desarrollo fisico del territorio y la utilizacion del suelo. Lo anterior, con
fundamento en las pautas de la referida ley, entendidas como normas de superior jerarquia
en los respectivos ambitos de competencia territorial, dirigidas a: i) la conservacion y
proteccion del medio ambiente, los recursos naturales, la prevencion de amenazas y riesgos
naturales; ii) a la conservacion, preservacion y uso de las areas e inmuebles consideradas
como patrimonio cultural de la Nacidon y de los departamentos, incluyendo el histérico,
artistico y arquitecténico, de conformidad con la legislacién correspondiente; iii) sefialamiento
y localizacién de las infraestructuras basicas relativas a la red vial nacional y regional,
puertos y aeropuertos, sistemas de abastecimiento de agua, saneamiento y suministro de
energia, asi como las directrices de ordenamientos para sus areas de influencia; y i) los
componentes de ordenamiento territorial de los planes integrales de desarrollo
metropolitano, en cuanto se refieran a hechos metropolitanos, asi como las normas
generales que establezcan los objetivos y criterios definidos por las areas metropolitanas en
los asuntos de ordenamiento del territorio municipal. De este modo, corresponde a los
municipios, a través del Consejo Municipal, definir en el POT el grado de afectacion de los
bienes ubicados dentro de su territorio. Tal decision determinara el régimen juridico que
debe aplicarsele al bien inmueble respectivo con consecuencias directas como la posibilidad
de enajenacion o conservacion, responsabilidades en su mantenimiento, segun el caso.
Actualmente el procedimiento para la enajenacion, una vez se haya producido la
desafectacion, es el de seleccion abreviada de conformidad con el Titulo Il del Decreto 1510
de 2013 “Enajenacion de Bienes del Estado”.



él forman parte pertenecen a la Naciéon™? y el Cédigo Civil, de manera
inequivoca, establece que “son bienes de la Unién todas las tierras que
estando situadas dentro de los limites territoriales carecen de otro duefio”,

En ese orden de ideas, para la Sala, en el caso de los bienes publicos, de
conformidad con el concepto 1682 del 2 de noviembre de 2005, “es claro que
se esta en presencia de un verdadero derecho de propiedad, cuyo régimen
ha sido adaptado en ciertos aspectos para que la regulacion sea eficaz frente
a las necesidades sociales”.

La Sala, en el concepto referido, se apoyé en un sector de la doctrina
nacional que propugna la idea de que la propiedad del Estado sobre los
bienes de uso publico se ha ido imponiendo. Contrario a lo sostenido por
guienes defienden la tesis de que no hay propiedad de los bienes de uso
publico porque el Estado no ejerce el usus de ellos, considera que si lo hay,
al menos en los bienes destinados a los servicios publicos; también hay el
fructus, ya que cada dia se nota la tendencia de la administracion a sacar
provecho de su dominio. Y en cuanto a la inalienabilidad, es decir, a la
imposibilidad de disponer de ellos, lo que hace que no se configure por este
aspecto la propiedad en un sentido pleno en los bienes de uso publico,
concluye que esta caracteristica probaria mas bien la propiedad, porque la
interdiccion de vender seria inutil si el Estado no fuera propietario; ademas es
dificil de admitir que la desafectacion del dominio publico que tiene por efecto
permitir su alienacion, tiene por virtud crear un derecho de propiedad que no
existia34,

De acuerdo con lo expuesto, se puede afirmar que, por regla general: (i) El
Estado es propietario de distintas categorias de bienes; (i) su titulo de
propiedad surge directamente de la Constitucion y se desarrolla en la ley3>;

32 Articulo 102 de la Constitucién Politica.

33 Articulo 675 del Cédigo Civil.

34 Vidal Perdomo, Jaime. Derecho Administrativo 122 Edicién. Ed. Legis- U. Rosario. Bogot4,
2004. P4g. 348.

35 Cédigo de Recursos Naturales: “Articulo 83°.- Salvo derechos adquiridos por particulares,
son bienes inalienables e imprescriptibles del Estado: // a.- El alveo o cauce natural de las
corrientes; // b.- El lecho de los depdsitos naturales de agua; // c.- La playas maritimas,
fluviales y lacustres; // d.- Una faja paralela a la linea de mareas maximas o a la del cauce
permanente de rios y lagos, hasta de treinta metros de ancho; // e.- Las areas ocupadas por
los nevados y por los cauces de los glaciares; // f.- Los estratos o depdésitos de las aguas
subterraneas.”; “Articulo 85°.- Salvo los derechos adquiridos, la Nacion se reserva la
propiedad de aguas minerales y termales y su aprovechamiento se hara segun lo establezca
el reglamento.” ; “Articulo 168°.- Las pendientes son recurso natural utilizable para generar
energia, distinto e independiente del suelo y de las aguas, cuyo dominio se reserva la
Nacién, sin perjuicio de los derechos adquiridos.” // “Articulo 169°.- Sin perjuicio de derechos
adquiridos, la Nacién se reserva el dominio y el uso de la energia hidraulica que pueda ser
desarrollada por la combinacién de aguas y pendientes, aunque aquellas estén concedidas o
se hallen afectadas a otros usos. // Asi mismo, la Nacién se reserva el dominio de la energia



(i) todos los bienes del Estado gozan por esa razén de una proteccidon
especial a su propiedad de rango constitucional, a saber: son
imprescriptibles, es decir, no se pueden adquirir por prescripcion; de estos
bienes, los bienes de uso publico y los bienes destinados a un servicio
publico son inembargables®® y en principio son inalienables salvo las
excepciones que introduzca el legislador para ciertas categorias de bienes,
de ahi que algunas estan dentro del comercio.

El Estado puede disponer de sus bienes de acuerdo con el grado de
afectacién al uso o servicio publico que en cada caso concreto se verifique y
de conformidad con los procedimientos y las limitaciones que imponga la ley.
Con este punto de partida, se distinguen sistemas o0 regimenes que
diferencian el ejercicio de la propiedad de dichos bienes, asi: (a) aquellos
bienes que hacen parte del patrimonio de las entidades y que usualmente se
denominan como bienes fiscales, estan dentro del comercio y son
susceptibles de enajenacién, como los de los particulares, esto es, edificios,
vehiculos, muebles y enseres, etc; (b) los bienes fiscales adjudicables, es
decir, los baldios, tienen la regulacién que expresamente define la Ley 160
de 1994, en virtud de la cual el Estado dispone de ellos a través de la
adjudicacion a favor de personas naturales o juridicas, debidamente
especificadas®’; (c) en relacion con los bienes que no estan en el comercio,
en atencion a su naturaleza (playas, rios, lagos, parques naturales, etc.) o a
su afectacion (puentes, puertos, etc.), el Estado ejerce su derecho de

que pudiere llegar a generarse con las corrientes marinas o con las mareas, sin perjuicio de
derechos adquiridos.”

% Dispone el articulo 684 del C.P.C. que ademas de los bienes inembargables de
conformidad con leyes especiales, no podran embargarse los de uso publico, los destinados
a un servicio publico cuando éste se preste directamente por un departamento, una
intendencia, una comisaria, un distrito especial, un municipio o un establecimiento publico, o
por medio de concesionario de éstos, pero es embargable hasta la tercera parte de los
ingresos del respectivo servicio, sin que el total de embargos que se decreten exceda de
dicho porcentaje. Cuando el servicio lo presten particulares, podran embargarse los bienes
destinados a él, asi como la renta liquida que produzcan, y el secuestro se practicara como
el de empresas industriales. Tampoco son embargables las dos terceras partes de la renta
bruta de los departamentos, las intendencias, las comisarias, los distritos especiales y los
municipios; las sumas que para la construccién de obras publicas se hayan anticipado o
deban anticiparse por las entidades de derecho publico a los contratistas de ellas, mientras
no hubiere concluido su construccion, excepto cuando se trate de obligaciones en favor de
los trabajadores de dichas obras, por salarios, prestaciones e indemnizacion sociales; ni los
salarios y las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales o particulares, en la
proporcién prevista en las leyes respectivas.

87 “pPor la cual se crea el sistema nacional de reforma agraria y desarrollo rural campesino, se
establece un subsidio para la adquisicién de tierras, se reforma el Instituto Colombiano de
Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones”. “Articulo. 65.- La propiedad de los terrenos
baldios adjudicables, s6lo puede adquirirse mediante titulo traslaticio de dominio otorgado
por el Estado a través del Instituto Colombiano de Reforma Agraria, o por las entidades
publicas en las que delegue esta facultad”.



propiedad para administrarlos y explotarlos econémicamente, en la medida
de las posibilidades juridicas y técnicas.

3. La prueba de la propiedad publica

En materia de propiedad, a diferencia de lo que ocurri6 en numerosos
paises, nuestro Coédigo Civil establecio un sistema dual en cuanto a su
adquisicion distinguiendo titulo® y modo®. De esta manera el derecho de
propiedad solo puede adquirirse mediante la conjuncidon de un titulo (venta,
permuta, donacion entre vivos o la misma ley) y el modo (tradicion,
ocupacion, accesion)*. La Ley 1579 de 2012, y con anterioridad el Decreto
ley 1250 de 1970, determinaron que los objetivos del registro de la propiedad
inmueble son los de servir de modo de tradicion de los derechos reales,
darles publicidad a los instrumentos que con ellos se relacionen y revestirlos
de mérito probatorio®'. Lo anterior significa que en materia del derecho de

38 Codigo Civil. “Articulo 765. Justo titulo. El justo titulo es constitutivo o traslaticio de
dominio... Son traslaticios de dominio los que por su naturaleza sirven para transferirlo,
como la venta, la permuta, la donacién entre vivos. Pertenecen a esta clase las sentencias
de adjudicacion en juicios divisorios y los actos legales de particion”.

39 Codigo Civil. “Articulo 673.- Los modos de adquirir el dominio son la ocupacion, la
accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la prescripcion”.

40 La propiedad privada de un inmueble se consolida con el titulo y el modo: i) El titulo —
constitutivo o traslaticio de dominio-, entendido como la forma juridica de concretar alguna
de las fuentes de obligaciones: la venta, la permuta, la donacién, un aporte social, una
sentencia judicial, un acto administrativo, o la ley. ii) El modo, consistente en la entrega
efectiva de las cosas: ocupacién, accesion, tradicién, sucesion, y prescripcion o usucapion.
La jurisprudencia nacional ha sido univoca al respecto: El 28 de abril de 2010 mediante la
sentencia 05001-23-26-000-1995-00565-01(18615), la Seccién Tercera del Consejo de
Estado sefialé que para efectos del reconocimiento de perjuicios se debia acreditar la
propiedad a través del titulo y el modo, o en su defecto la posesion, segun la calidad que
quisieran alegar como perjudicados con los hechos alli debatidos. En la sentencia No.
19001-23-31-000-1995-02012-01(18155) expedida el 9 de junio de 2010, se reiterd la
posicion anterior al afirmar que la tradicion de los derechos reales constituidos sobre
inmuebles se realiza con la inscripcion del titulo en la oficina de registro de instrumentos
publicos. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia dictada el 16 de
diciembre de 2004, realizé la diferenciacion de los conceptos de titulo y modo y afirmé que
cuando se trata de demostrar la propiedad, ninguno de los dos elementos puede ser suplido
por otro medio probatorio. El 28 de septiembre de 2009 la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia se pronunci6 sobre el tema dentro del expediente N°
1523831030032001-00002-01 y al efecto realiz6 una sintesis cronolégica de los
pronunciamientos de la Corporacion en procesos de reivindicacion, caso frente al cual son
precisamente los titulos y el ejercicio de dicho derecho los que deben destruir la presuncion
gue se aduce a la posesion. De acuerdo con la jurisprudencia citada, se puede afirmar que
ésta ha sido consistente en sefialar que: i) En tratdndose de inmuebles su prueba debe
consistir en la demostracion de la existencia del titulo y el modo. ii) Que dependiendo de las
pretensiones de la demanda (reivindicatorias, posesorias, indemnizatorias), el estudio de los
documentos o0 medios de prueba revestira analisis diferentes.

4l La Ley 1579 de 2012 “Por la cual se expide el estatuto de registro de instrumentos
publicos y se dictan otras disposiciones”, “Articulo 2.- Objetivos. El registro de la propiedad



propiedad de bienes raices, la prueba esta constituida por el titulo y por el
certificado de registro respectivo.

En realidad, el titulo y el modo es una formula proveniente del derecho
romano que tenia como propdsito exclusivo la transmision de la propiedad
por acto entre vivos; no comprendia una teoria general respecto de todos los
supuestos de adquisicion de la propiedad y de los demas derechos reales.
En efecto:

“... en Roma la transmisién del derecho de propiedad exigia dos elementos
(condiciones o supuestos): a) el acuerdo de voluntades (nudo pacto), que
recibié el nombre de iustus titulus o iusta causa; b) la traditio, es decir la
entrega material de la cosa, que recibi6 la denominacién de modus
adquirendi. Tal y como ocurre actualmente en nuestro pais, “ambos
elementos integran el pleno supuesto de la transmisién de la propiedad; la
ausencia o invalidez de cualquiera de ellos no transmitia la propiedad, o la
transmitia invalidamente.”#2.

En ese orden de ideas, la propiedad de algunos de los bienes publicos en
cabeza del Estado, en especial, de aquellos que estan sometidos a un
régimen similar al de los bienes pertenecientes a los particulares en tanto
gue se hallan en el comercio, se probara mediante el correspondiente titulo y
el folio de matricula inmobiliaria con la inscripcion respectiva.

En relacién con aquellos bienes publicos que estan afectados al uso publico,
se ha indicado por parte de la doctrina, en un intento por conciliar la teoria
del titulo y el modo con otras hipotesis respecto de las cuales no fue creada,
que el titulo y el modo en relacion con estos bienes se encuentran contenidos
directamente en la Constitucion y en la ley. Por ejemplo, el Cédigo Civil
sefala que “los rios y todas las aguas que corren por cauces haturales son
bienes de la Unidn, de uso publico en los respectivos territorios” (art. 677); el
Cddigo de Recursos Naturales indica que “pertenecen a la Nacion los
recursos naturales renovables y demas elementos ambientales que se
encuentren dentro del territorio nacional” (art. 42), es decir, la atmdsfera, los
bosques y paramos, entre otros recursos; la Ley 41 de 1948 sefiala que los
bienes ejidos son bienes municipales de uso publico o comun, de naturaleza
urbana o rural, cuya administracion corresponde al Concejo Municipal

inmueble tiene como objetos bésicos los siguientes: a) Servir de medio de tradicién del
dominio de los bienes raices y de los otros derechos reales constituidos en ellos de
conformidad con el articulo 756 del Cédigo Civil; b) Dar publicidad a los instrumentos
publicos que trasladen, transmitan, muden, graven, limiten, declaren, afecten, modifiquen o
extingan derecho reales sobre bienes raices; c) Revestir de mérito probatorio a todos los
instrumentos publicos sujetos a inscripcion.”

42 A, Valencia Zea, La Posesion, Temis, 1978, p. 459.



correspondiente*3. En ese orden de ideas, respecto de estos bienes no se
exige como prueba el folio de matricula inmobiliario.

Asi, teniendo en consideraciéon las singularidades histéricas y la
fundamentacion juridica expuesta, en cuanto hace referencia a la
acreditacion de la propiedad del Estado sobre los bienes publicos, no es
posible exigir, en principio, como prueba un titulo distinto a la Constitucion o
la ley. Solamente en el caso de los bienes fiscales propiamente dichos,
también llamados como bienes fiscales no adjudicables, de naturaleza
inmueble, los cuales se hallan sujetos a un régimen similar a los de la
propiedad privada, se debe considerar que el ordenamiento juridico exige la
prueba del titulo y modo y, por ende, de la inscripcién de la propiedad en el
folio de matricula inmobiliaria de la correspondiente Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos**. En el caso de los bienes baldios, el registro referido
solo opera cuando la entidad respectiva, a través de acto administrativo,
decide adjudicarlo®®.

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 17 de mayo de 1993,
exp. n.° 552

4 La Ley 1579 de 2012 “Por la cual se expide el estatuto de registro de instrumentos
publicos y se dictan otras disposiciones”, “Articulo 2.- Objetivos. El registro de la propiedad
inmueble tiene como objetos basicos los siguientes: a) Servir de medio de tradicion del
dominio de los bienes raices y de los otros derechos reales constituidos en ellos de
conformidad con el articulo 756 del Cdédigo Civil; b) Dar publicidad a los instrumentos
publicos que trasladen, transmitan, muden, graven, limiten, declaren, afecten, modifiquen o
extingan derecho reales sobre bienes raices; ¢) Revestir de mérito probatorio a todos los
instrumentos publicos sujetos a inscripcion.”

4 La Ley 1579 de 2012 sefiala: “Articulo 57. Apertura de matricula inmobiliaria de bienes
baldios. Ejecutoriado el acto administrativo proferido por el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural (Incoder), o quien haga sus veces, procedera la apertura de la matricula
inmobiliaria que identifique un predio baldio a nombre de la Nacion - Incoder, o quien haga
sus veces. // En el caso en que dichos bienes baldios, se encuentren ubicados dentro de las
areas que conforman el Sistema de Parques Nacionales Naturales de Colombia, se
procedera con fundamento en el acto administrativo proferido por el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible o quien haga sus veces a la apertura de la matricula inmobiliaria a
nombre de la Nacidon - Parques Nacionales Naturales de Colombia. En este dltimo caso, y
atendiendo a las normas que regulan el derecho de dominio en dichas areas protegidas,
Parques Nacionales Naturales de Colombia debera adelantar este tramite para todos los
bienes ubicados al interior de estas areas, dejando a salvo aquellos que cuenten con titulos
constitutivos de derecho de dominio conforme a las leyes agrarias y que se encuentren
debidamente inscritos en el registro inmobiliario. // En caso de que se encuentren
debidamente registrados titulos constitutivos de derecho de dominio conforme a las leyes
agrarias, dentro de las areas del Sistema de Parques Nacionales Naturales, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible debera solicitar la inscripcion de la limitacion de dominio en
la matricula inmobiliaria de cada predio. // Paragrafo. La apertura del folio de matricula, asi
como las inscripciones a que haya lugar se haran de conformidad con la reglamentacion que
expida el Gobierno Nacional para tal fin.”



Esto no implica, sin embargo, que si existe duda en cuanto a la propiedad
publica no se pueda acudir a los mecanismos administrativos y judiciales
tendientes a su clarificacion o impugnacion.

4. Marco normativo general del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012

En el afio 2012 se expidi6 la Ley 1551 (“Por la cual se dictan normas para
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”). Esta ley
derogé algunos articulos de la Ley 136 de 1994 y de la Ley 617 de 2000 vy,
en términos generales, aumento los requisitos para la creacién de municipios
(articulo 11), incluyé la importancia economica como factor para la
categorizacion de los municipios (articulo 6) y planted regimenes
diferenciados en materia de competencias de acuerdo con los ingresos y
poblacion de los municipios (articulo 8). En el proceso legislativo
correspondiente se resaltd que el proyecto de ley habria de permitir que los
municipios, como nucleo fundamental de la sociedad colombiana, se
reforzaran, para hacer cesar la gran mayoria de problematicas, dentro de las
cuales se indicaba como una de las principales, la erradicacion de la
pobreza.

El articulo 48 se propuso en el pliego de modificaciones para el segundo
debate en el Senado, sin que hubiera referencia especial alguna, al articulo
que aqui se analiza, esto es:

“Articulo 48. Las entidades publicas del orden nacional deberan ceder
mediante resolucion administrativa a titulo gratuito a las entidades del orden
municipal o distrital en las cuales se hallen ubicados los bienes o los terrenos
de su propiedad, que actualmente estén destinados o tengan vocacién de uso
publico o zonas de cesion.

La entidad publica debera expedir la resolucién dentro de los tres meses
siguientes a la solicitud que presente el Alcalde municipal, vencido este
término operard el Silencio Administrativo positivo a favor del municipio. La
declaracion del silencio hara las veces de titulo de propiedad del inmuebile.

Facultese a las Entidades Publicas Nacionales para cancelar mediante
resolucion administrativa, los gravamenes que actualmente recaen sobre los
inmuebles a ceder a las entidades territoriales.

Para efectos de la cancelacion y liberacién de gravamenes en lo referente al
cobro de la tarifa de derechos de registro, se entendera como acto sin cuantia.

46 Ver Gaceta del Congreso No. 308 de 5 de junio de 2012.



En las resoluciones administrativas de cancelacion de gravdmenes no se
requerira indicar el valor del gravamen que se cancela, ni el monto por el que
fue constituido.

Los municipios podran invertir recursos publicos en las areas publicas que
aparecen en los asentamientos humanos de origen ilegal constituidos por
viviendas de interés social, con el fin de asegurar los derechos fundamentales
de las personas que alli viven y garantizara que se presten los servicios
publicos.

En los casos en los que las entidades nacionales exigen como requisito para
financiar o cofinanciar proyectos de inversién con los municipios, la prueba de
la propiedad de los bienes que van a ser objeto de intervencion, bastara con
que estas (sic) acrediten la posesion del bien y su destinacion al uso publico o
a la prestacion de un servicio publico.”

El articulo transcrito se enmarca dentro de una politica publica general de
modernizacién de la gestion de las entidades territoriales y particularmente
en un modelo de adecuacién de los patrimonios de esas entidades frente al
del Estado. La Sala advierte que los procesos de intervencion a los que se
hace referencia, se dan en el contexto de actividades de las entidades
territoriales sobre bienes inmuebles, predios o terrenos y no sobre bienes
muebles.

El articulo contempla tres supuestos de hecho distintos: la transferencia de
bienes entre patrimonios publicos (incisos 1 a 5), las reglas de inversion de
recursos publicos de las entidades territoriales en urbanizaciones ilegales
(inciso 6) y las reglas de inversion de recursos publicos en bienes de las
entidades territoriales (inciso 7).

En el dltimo inciso radica la materia fundamental de la consulta, puesto que
en su texto se advierte que el legislador cre6 una regla especial para
aguellos casos en que existan proyectos financiados o cofinanciados por
entidades publicas del orden nacional en bienes de las entidades territoriales.
En efecto, segun este inciso bastara con que los municipios acrediten la
posesion de los inmuebles y su destinacion al uso publico o a la prestacion
de un servicio publico, cuando quiera que las entidades nacionales exijan
prueba de la propiedad para financiar o cofinanciar proyectos de inversion.

5. La posesién del bien y la afectacion al uso publico o prestacién de un
servicio publico de que trata el inciso final del articulo 48 de la ley 1551
de 2012

De entrada la Sala advierte que en forma alguna la norma que se estudia
comprende una modificacion a la estructura del derecho de bienes en el pais,
ni eleva al poseedor a la calidad plena de propietario. La norma se limita a



definir dos sujetos especificos y un marco concreto —la exigencia de la
entidad nacional al municipio de la prueba de propiedad de los bienes
inmuebles que van a ser objeto de intervencion—, para la presuncion de
propiedad con la cual se encuentran favorecidos todos los poseedores en los
términos del inciso segundo del articulo 762 del Codigo Civil, segun la cual
“[e]l poseedor es reputado dueiio, mientras otra persona no justifique serlo”.

Para dar una explicaciébn sobre el particular, resulta necesario definir las
expresiones “posesion del bien” y “destinacion al uso publico o a la
prestacion de un servicio publico”, comprendidas en el inciso final del articulo
48 de la Ley 1551 de 2012, puesto que constituyen el objeto central de la
norma materia de la consulta.

(i) La posesion por parte de las personas de derecho publico

En las fuentes romanas se entiende por posesion, de manera general, el
poder de hecho ejercido por un sujeto sobre una cosa*’. Se afirma que la
posessio es una res facti en contraposicion con la propiedad que constituye
una res iuris, es decir la posesion corresponde al seforio de los hechos,
mientras que la propiedad es el sefiorio del derecho*®. En otras palabras, “la
relacion que existe entre la posesion y la propiedad es la misma que va de
todo hecho social al estatuto juridico que lo consagra... es la relacion que va
del hecho al derecho™?.

En idéntico sentido, la Corte Suprema de Justicia ha determinado que “...la
posesion como simple relacion de dominio de hecho, amparada por el orden
juridico, implica la vinculacion de la voluntad de una persona a un corpus
como si esa relacion emanara del derecho de propiedad... la posesion no es
otra cosa que la exteriorizacion del dominio.”°

El Codigo Civil define, en el articulo 762, que “la posesion es la tenencia de
una cosa determinada con animo de sefior o duefio, sea que el duefio o el
gue se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga
en lugar y a nombre de él. El poseedor es reputado duefio, mientras otra
persona no justifique serlo.” En la definicion se encuentran los siguientes
elementos y caracteristicas: (i) corpus: tenencia material, subordinacién de
hecho; (ii) animus: voluntad de quien posee de no reconocer dominio ajeno y
obrar como propietario; (iii) el poseedor puede ser s6lo poseedor o tener
también la calidad de propietario; (iv) la posesion se ejerce por el mismo

47 A. Burdese, Manuale di Diritto Romano, UTET, 4ta Edicion, 1993, p. 388.

48 M. Talamanca, Istituzioni di Diritto Romano, Giuffre, Milano, 1990, p. 485.

4% A, Lopez Michelsen, La Posesion en el Cédigo de Bello, Renovacion, 1936, p. 33

%0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 22 de agosto de 1957



poseedor, 0 por otra persona que lo ejerce a nombre suyo, (v) opera respecto
de bienes muebles e inmuebles; (vii) el poseedor se presume duefio.

La posesion no ha sido reconocida como un derecho real, en tanto que no
esta referida como tal dentro del articulo 665 del Cédigo Civil, el cual en su
segundo inciso restringe los derechos reales a “...el de dominio, el de
herencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de servidumbres activas, el
de prende y el de hipoteca”.

No obstante lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, en un pronunciamiento
de importancia sobre el particular, indicO que “la posesion es un derecho
auxiliar para el duefio de la cosa o es un derecho provisional para el que no
es dueiio de ella, pero puede estar en vias de serlo”. Explico que la posesion
manifiesta la realidad del dominio y en tal sentido auxilia al propietario y lo
complementa en su derecho real, mientras que para aquella persona que no
tiene el derecho real, la posesion comprende un derecho que tiene como
origen la presuncion de dominio que acompafia a la posesion, y es
provisional porque cede ante el dominio®L.

Mas all4 fue la Corte Constitucional, al indicar en la sentencia T-494 de 1992
que la posesion era un derecho constitucional. Analiz6 que sin importar su
naturaleza —hecho, derecho, derecho provisional o auxiliar—, debia ser
amparada por “ser instrumento efectivo para la adquisicion de la propiedad y
que como tal guarda con ésta una conexidad de efectos sociales muy
positivos que no pueden ignorarse, especialmente en el ambito del Estado
social de derecho.”

La posesion como poder o sujecion de hecho de una persona sobre una cosa
se asocia al vinculo fisico, a la materialidad del objeto y del sujeto, lo que
sugeriria que solo las personas naturales pueden ejercer la posesion,
conclusién que no resulta actualmente admisible. En efecto, de conformidad
con la doctrina nacional mas autorizada, “es indiscutible que una persona
juridica puede establecer relaciones posesorias sobre todas las cosas que
someta a un sefiorio en el desarrollo de su actividad™?, de suerte que no
existe obstaculo alguno la posibilidad de que las entidades estatales ejerzan
la posesion.

Es necesario resaltar que en el caso de los bienes publicos, desde la
perspectiva de la finalidad, la posesion que ejerce el Estado no puede
asimilarse a la que ejerce una persona particular, natural o juridica, para su
propio beneficio, puesto que esta pretende la adjudicacion exclusiva, en tanto

5! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 22 de agosto de 1957.
52 A. Valencia Zea, La Posesion, Temis, 1978, p. 41.



que la del Estado busca la satisfaccion de un interés general y la utilidad
publica.

En ese orden de ideas, en el caso de las personas juridicas de derecho
publico, la posesion correspondera a dos supuestos de hecho con las
consecuencias juridicas correspondientes:

a) El Estado es poseedor y propietario: Este supuesto corresponde al poder,
subordinacion de hecho o materialidad que las entidades estatales ejercen
sobre los bienes que son de su propiedad, tales como los bienes fiscales, los
baldios y los de uso publico. Con anterioridad se explicé que el Estado es
duefio de los bienes publicos y por ende, es poseedor de ellos, en tanto que
confluyen los elementos de la posesion, es decir, el corpus y el animus. En
tal sentido, el Estado tiene el corpus puesto que a través de sus
representantes ejerce tenencia respecto de sus bienes y el animus porque
obra sin reconocer titularidad juridica a terceros, en ejercicio de su derecho
de propiedad.

b) ElI Estado es poseedor, pero no propietario: Cuando el Estado ejerce
posesion sobre bienes que no son de su propiedad sino de particulares, se
configura la ocupacion de hecho permanente o temporal de bien inmueble, lo
gue da lugar a que el particular que se vea privado de su derecho de dominio
y posesion, pueda ejercer la accidn contenciosa con pretension de
reparacion directa (art. 140 Ley 1437 de 2011) y, en caso de que asi lo
determine el juez, obtener la declaratoria de responsabilidad del Estado, la
condena al pago de los perjuicios y la transferencia juridica del bien o de la
parte ocupada a la entidad publica ocupante®,

(i) La destinacion al uso publico o a la prestacion de un servicio
publico

Para los efectos del inciso final del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012, es
decir, para probar a las entidades nacionales que el municipio detenta “la
propiedad de los bienes que van a ser objeto de intervencion”, ademas de la
posesion del bien, se debera acreditar “su destinacion al uso publico o a la
prestacion de un servicio publico”.

La destinacion al uso publico, de acuerdo con la explicacién que se expuso
con anterioridad, parte de lo dispuesto en el articulo 674 del Cédigo Civil,

53 Si se evidencia la caducidad de la accién, el particular propietario tendra la posibilidad de
iniciar un proceso reivindicatorio en contra de la Administracién ocupante. Pasado el término
de caducidad de la accién de reparacién directa y cumplido el tiempo de la prescripciéon
adquisitiva, la entidad estatal podra iniciar un proceso de declaracion de la propiedad o, si es
demandada en reivindicacion, podra utilizar la excepcién de prescripcion adquisitiva.



donde se indica que seran de uso publico los bienes cuyo “uso pertenece a
todos los habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y
caminos”, sin que el concepto se agote en estos cuatro eventos. En efecto,
una interpretacién arménica y sistematica del precepto®*, en funcién de la
Constitucion Politica de 1991 y de otras normas de suma relevancia —el
Cdédigo de Recursos Naturales (Decreto 2811 de 1974) y la Ley de Reforma
Urbana (Ley 9 de 1989)- conducen a la Sala a concluir que se encuentran
también inmersos en el propdsito del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012,
aquellos bienes que soportan “afectaciones ambientales (zonas de reserva,
recursos naturales, bienes afectos al Sistema Nacional de Parques
Naturales, etc.) o urbanisticas (espacio publico, zonas de desarrollo
prioritario, construcciéon de obras publicas, etc.)”®®. En todos estos casos
caracteriza a los bienes de uso publico que el ordenamiento juridico o las
entidades los han puesto a disposicion del publico para su uso inmediato y
directo, aun cuando con algunos matices, puesto que en ocasiones, COmMo es
el caso de los parques naturales, el Estado puede restringir o condicionar el
ingreso de los particulares.

En cuanto hace referencia a la destinacion para la prestacion de un servicio
publico, la Corte Constitucional ha definido que “los servicios publicos en
general son actividades inconfundibles e inherentes a la finalidad del Estado
Social de derecho, que busca servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion” °¢, Asi, los bienes destinados a la prestacion
de un servicio publico, son aquellos que materialmente habran de ser
utilizados por una entidad para actividades que el ordenamiento juridico ha
catalogado como servicios publicos o asistenciales, por ejemplo: salud,
educacion, recreaciéon y deporte, servicios publicos domiciliarios, entre otros.

La acreditacion de la destinacion es de suma importancia, en tanto que la
destinacion al uso publico o a la prestacion del servicio publico constituye la
justificacion para que las entidades nacionales inviertan sus recursos en los
bienes de los municipios.

(iii) Prueba de la posesién y prueba de la destinacion

54 El articulo 31 del Codigo Civil ordena que “lo favorable u odioso de una disposicion no se
tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretaciéon. La extensién que deba darse a
toda ley se determinard por su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion
precedentes”, regla que debe aplicarse en conexion con los criterios antes expuestos.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 12 de febrero de 2014,
exp. n.° 26.926

56 Corte Constitucional, C-066-1997



Con el propésito de acreditar la posesion, conviene referir en primer lugar,
qgue el ordenamiento juridico nacional, en el articulo 28 del Cédigo Civil, es
claro y no da lugar a ambigiedades, al indicar que las palabras de la ley,
cuando quiera que el legislador las haya definido expresamente, tendran el
significado legal®’. Asi, debe recordarse que la posesion esta definida en el
articulo 762 como la “tenencia de una cosa determinada con animo de sefior
o duefio”. El término tenencia no tiene definicion legal, motivo por el cual
corresponde asignarle, en los términos que prescribe el articulo 28
mencionado, su “sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
palabras”, lo cual conduce a la conclusién de que “tenencia” es “ocupacion y
posesion, actual y corporal de algo” °8.

El ejercicio de interpretacion normativo realizado, guarda consonancia con
uno de los elementos histéricamente atribuidos a la posesion por parte de la
doctrina, es decir, el corpus, en virtud del cual, sin materialidad, tenencia
fisica, subordinacién de hecho de una cosa a una persona, no hay posesion.

Coherente con la explicacion anterior, el ordenamiento juridico nacional, de
forma expresa, ha determinado en el articulo 981 del Cddigo Civil, que la
posesion del suelo se prueba “por hechos positivos de aquellos a que sélo da
derecho el dominio, como el corte de maderas, la construcciéon de edificios, la
de cerramientos, las plantaciones o sementeras, y otros de igual
significacion”.

Para efectos de acreditar la ocurrencia de estos hechos positivos, seran de
recibo los elementos probatorios referidos en los articulos 175 del Cédigo de
Procedimiento Civil y 165 del Cdédigo General del Proceso, es decir, la
declaracién de parte, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen
pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los informes y
cualesquiera otros medio que sean Uutiles para la formacion del
convencimiento del juez.

Ademas, en atencién a la naturaleza de los bienes publicos, el Estado
también podra, mediante acto administrativo debidamente motivado, el cual
goza de la presuncién de legalidad, manifestar, como lo haria un particular en
una declaracion de parte, que ejercen la posesion sobre el bien frente al cual
se pretende la inversion con recursos de la Nacion. Ahora bien, el acto
debera estar debidamente motivado no solo desde la perspectiva juridica,
sino factica, en tanto que solo se podra sefalar que se ejerce posesion sobre
un inmueble cuando quiera que tengan lugar y sean plenamente verificables

57 Cédigo Civil “Articulo 28.- Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legal.”

%8 hitp://lema.rae.es/drae/?val=tenencia, consultado el 30 de mayo de 2014.




los “hechos positivos” a los que alude el articulo 981 del Codigo Civil, es
decir, que la entidad territorial materialmente haya llevado a cabo obras de
explotacion del bien, construccion de edificios, cerramientos o0 actos
materiales de la misma naturaleza o, como dice la norma, “de igual
significacion”.

Por su parte, la prueba de la afectacion al uso publico o a un servicio publico
puede provenir de la entidad que los utiliza, de la ley que los haya catalogado
como tales o de otros instrumentos de planeacion (por ejemplo el POT), de
los cuales se desprenda inequivocamente que los referidos bienes se
encuentran afectos a esas finalidades de interés general, ya sea que tal
afectacidon se haya concretado o que se encuentre en proceso de concrecion.

lll. LA SALA RESPONDE

¢A la luz del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012, en qué forma se debe
acreditar la posesion para que sea plena prueba de propiedad?

El ordenamiento juridico colombiano no permite en materia de inmuebles de
naturaleza publica o privada que la posesion sea plena prueba de propiedad,
bajo ninguna circunstancia.

Si bien es cierto que el sistema de acreditacion de la propiedad es de orden
legal y por ello las normas que se expidan sobre el particular pueden
modificarlo libremente, también lo es que la norma bajo estudio no entrafia
subrogacién o modificacion alguna de la prueba de la propiedad inmobiliaria
establecida en nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, el cometido de la norma se restringe a prescribir que en un
supuesto de hecho especifico, esto es cuando las entidades nacionales
exijan a las territoriales la prueba de la propiedad del inmueble donde se hara
una intervencioén, la posesiéon del bien y su destinacién al uso publico o a la
prestacion de un servicio publico serd suficiente para proceder con la
inversion de los recursos econdmicos. Esto significa que las normas en
materia de acreditacion de la propiedad no son modificadas. Jamas lo
dispuesto en el articulo 48 de la Ley 1551 de 2012 puede llevar a considerar
que se esta creando un nuevo titulo de propiedad con base en la posesion,
dado que la propiedad solo se hace constar, en cuanto corresponde a los
bienes inmuebles de naturaleza publica, en la Constitucion o en las leyes y,
respecto de aquellos bienes raices que cuentan con un folio de matricula
inmobiliaria, con la certificacion respectiva expedida por la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos.



Tal y como antes se analiz, el propio legislador para este caso especifico de
inversion publica ordena que se apligue a favor de los municipios la
presuncion de propiedad con la cual se encuentran favorecidos todos los
poseedores, en los términos del inciso segundo del articulo 762 del Cdadigo
Civil, segun el cual “[e]l poseedor es reputado duefio, mientras otra persona
no justifique serlo”.

Asi, el inciso final del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012 indica claramente
que en aquellos casos en los cuales las entidades nacionales exijan prueba
de la propiedad de los bienes en los que invertiran recursos para financiar o
confinanciar proyectos de inversién con los municipios, bastara con que las
entidades territoriales acrediten Unicamente dos requisitos: (i) la posesion y
(i) su destinacion al uso publico o a la prestacion de un servicio publico.

La posesion, en su condicion de tenencia (aspecto objetivo), poder de
hecho, subordinacién material, comando fisico, est4 constituida, conforme a
los articulos 762 y 981 del Codigo Civil, por hechos positivos que solo ejerce
quien es duefio o quien actda con animo de tal (aspecto subjetivo), como
cerramientos, construccion de obras y otros de igual significacion. Teniendo
en cuenta que las entidades estatales son personas juridicas, tales hechos
positivos deberan ser llevados a cabo en cumplimiento de sus funciones. La
posesion se puede acreditar mediante los elementos probatorios que brinden
convencimiento suficiente respecto del acaecimiento de los hechos positivos,
de acuerdo con los articulos 175 del Codigo de Procedimiento Civil y 165 del
Caodigo General del Proceso.

En atencidn a la naturaleza de los bienes publicos, el Estado también podra,
mediante acto administrativo debidamente motivado, manifestar que ha
ejercido y ejerce la posesion sobre el bien frente al cual se pretende la
inversion con recursos de la Nacion. Es indispensable que el acto esté
motivado desde la perspectiva factica, en tanto que solo se podra sefalar
que se ejerce posesion sobre un inmueble cuando quiera que tengan lugar y
sean plenamente verificables los “hechos positivos” a los que alude el
articulo 981 del Cédigo Civil, es decir, que la entidad territorial materialmente
haya llevado a cabo obras de explotacion del bien, como construccién de
edificios, cerramientos o actos materiales de la misma naturaleza, entre
otras.

En conclusion, lo expuesto resulta aplicable a las diferentes hipotesis en las
cuales el Estado es poseedor de un bien inmueble, con las particularidades
de cada caso, asi:

(@) En los casos en los cuales el municipio es propietario del bien fiscal
inmueble y cuenta con un registro inmobiliario, en tanto que su tratamiento se
asemeja al de los bienes privados, la prueba que debera aportarse, pues



resulta util para acreditar la propiedad y, a partir de ahi inducir la posesién,
sera el certificado de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos. En
otras palabras, la norma en cuestion, inciso final del articulo 48 de La Ley
1551 de 2012, parte del principio de que en algunas situaciones las
entidades nacionales exigen la prueba de la propiedad sobre los bienes
inmuebles de los municipios que recibirdn la intervencion, razon por la cual si
el municipio es el propietario y cuenta con el registro inmobiliario respectivo,
debera probar este derecho real mediante el certificado correspondiente,
expedido en los términos del articulo 67 de la Ley 1579 de 2012%°. Es
razonable y juridico que si se cuenta con el documento, frente a la exigencia
de la entidad nacional de la prueba de la propiedad, el municipio lo aporte.

No obstante, en atencion a que el articulo mencionado permite que la
posesion sea suficiente frente a las entidades nacionales, solo para efectos
de la inversion, serad también posible, si el municipio no cuenta con el
certificado de registro correspondiente, que acredite la posesion y la
destinacion al uso publico o a los servicios publicos.

(b) En los casos en los cuales el Estado es propietario y el titulo
correspondiente consta exclusivamente en la Constitucion Politica o en las
leyes —por ejemplo, los bienes baldios, ejidos, bienes de uso publico—, las
entidades nacionales que exijan titulo de propiedad a las entidades
territoriales para proceder con las inversiones en el inmueble
correspondiente, habran de darse por satisfechas con la acreditacion de la
posesion y de la destinacion del bien al uso publico o a un servicio publico.

(c) En relacion con aquellas situaciones en las cuales el Estado es poseedor,
pero no propietario —puesto que no cuenta con titulo alguno de indole
constitucional, legal o registral— y ha configurado una situacion susceptible de
ser calificada como ocupacién de hecho permanente de bien inmueble con
animo de sefior y duefio, la posesion y la destinacion habran de acreditarse
en la forma explicada en relacién con el entendimiento de la figura bajo los
elementos del animus y el corpus.

En el supuesto especifico de la ocupacion de hecho de una entidad estatal
sobre un bien de propiedad privada, no es posible concluir que la posesion
del bien suple la prueba de la propiedad del Estado, puesto que resulta
evidente que en este caso el bien no es de propiedad del Estado sino del
particular, a quien una entidad estatal ha ocupado sin el respaldo de la
juridicidad. Tanto asi que el particular tiene derecho a demandar para que se

9 “Articulo 67.- Contenido y formalidades, Las oficinas de registro expediran certificados
sobre la situacion juridica de los bienes inmuebles sometidos a registro, mediante la
reproduccion fiel y total de las inscripciones contenidas en el folio de matricula
inmobiliaria...”



declare la responsabilidad administrativa y patrimonial del Estado y se le
indemnice (articulo 140 de la Ley 1437 de 2011). A pesar de ello, el
contenido de la norma es inequivoco en cuanto a que incluso en esta
situacion la prueba de la posesién y la destinacién del inmueble por parte del
municipio, es suficiente para que la entidad nacional dé por satisfechos los
requisitos para proceder con la inversion.

Por altimo, la prueba de la “destinacion al uso publico o a la prestacién de un
servicio publico” del bien puede provenir de: (i) disposicion legal; (ii)
instrumentos de planeacién, como el POT, (iii) acto administrativo de
afectacion del bien inmueble; (iv) inscripcibn en el folio de matricula
inmobiliaria correspondiente de la afectaciéon y su vigencia, cuando haya
lugar a ello; (v) certificacion debidamente motivada expedida por la entidad
en la que conste el uso especifico que se le da al bien; (vi) otros documentos
o medios probatorios idoneos en los que se evidencie el uso publico o la
destinacion del bien a un uso o un servicio publico.
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