gencia Nacional de Contratacién Pubhca

I

Colombia Compra Eficiente
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE - Competencia Consultiva — Contratacion Estatal — Normas
Generales

Debe tenerse en cuenta que esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la
aplicacién de normas de caracter general en materia de compras y contratacién publica. En ese sentido,
resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que no
concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas juridicos concretos
de todos los participes de la contratacion estatal ni para asesorar procesos de contratacion.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que la Agencia actle
como una instancia de validacién de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los
demas participantes de la contratacidén publica. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicion, no puede extenderse a la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos
puntuales. Por lo anterior, previo concepto de sus 6rganos asesores, la solucion de estos temas
corresponde a la entidad que adelanta el procedimiento de selecciéon y, en caso de conflicto, a las
autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias, segun corresponda.

ESPACIO PUBLICO - Uso por particulares mediante contratos — Administracion, mantenimiento y
aprovechamiento econémico — Fundamentacién constitucional, legal y reglamentaria

“(...) las Leyes 9 de 1989 y 388 de 1997 constituyen el principal marco juridico de reforma urbana que
contienen las directrices que deben seguir las administraciones locales y los ciudadanos para cumplir con
los fines sociales y de utilidad publica del ordenamiento territorial. Tales normas promueven la
democratizacion de la propiedad urbana e introducen factores de racionalidad en su disefio y desarrollo,
sin perjuicio de las manifestaciones especificas relativas a las especificidades de la planificacién urbana
que han llevado al legislador a adoptar un régimen especial en la materia. No en vano, como se sefialé
anteriormente, el propio Constituyente de 1991, atendiendo a los principios y fines que orientan el Estado
Social de Derecho, particularmente los que propugnan por el respeto a la dignidad humanay la prevalencia
del interés general, le asigné a la nocion de espacio publico una proteccion especial materializada en el
hecho de haber elevado a canon constitucional no solo el deber que le asiste al Estado de velar por la
proteccion de su integridad, su afectacion al interés general y su destinacidn al uso por todos los miembros
de la comunidad, sino también el caracter de inalienables, imprescriptibles e inembargables que tienen los
bienes publicos que lo integran.

De cualquier modo, el espacio publico, como derecho auténomo de caracter colectivo que es, no se
constituye en un derecho absoluto y, por consiguiente, en situaciones especificas puede ser objeto de
limitaciones transitorias y razonables, producto de disposiciones que reconocen a los particulares ciertas
garantias relacionadas con el derecho de propiedad, con la seguridad, con la prestacién de servicios a la
comunidad o con el libre desarrollo de actividades culturales o civicas. En otras palabras, el reconocimiento
del espacio publico constituye una expresa limitacion a la propiedad privada, asi como también a la
posibilidad de que se excluyan de su uso y goce a algunas personas o de que se establezcan privilegios
en beneficio de determinados particulares.

Asi las cosas, en el ambito urbanistico, uso del suelo, espacio publico y ordenamiento del territorio, se
reconoce la coexistencia de competencias concurrentes de regulacion normativa en cabeza de los niveles
central, regional y local que, por su alcance y radio de accidn, puede caracterizarse de la siguiente forma:
Por un lado, (i) a la ley le compete establecer por via general el régimen juridico, esto es, expedir el estatuto
basico que defina sus pardmetros generales y que regule sus demas aspectos estructurales; y, por otro,
(i) corresponde a los departamentos, municipios y distritos desarrollar la preceptiva legal por la via del
ejercicio de su competencia de regulacion normativa, con miras a satisfacer las necesidades locales,
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tomando en cuenta las singularidades propias de su ambito territorial para ordenar el desarrollo de su
territorio y reglamentar los usos del suelo.

(...)

Por interesar a esta consulta, resulta importante destacar que los articulos 18 y 19 de dicho cuerpo
reglamentario autorizan a municipios y distritos para contratar con entidades privadas la administracion,
mantenimiento y el aprovechamiento econémico para la respectiva entidad territorial del espacio publico
(...). De acuerdo con lo anteriormente expuesto, bien puede concluirse que el disefio del espacio publico,
la determinacién de su uso y aprovechamiento, asi como las obligaciones que se imponen a la
Administracién en la materia y al particular que resulta beneficiado con esta prerrogativa, constituye una
funcion administrativa que las autoridades municipales o distritales ejercen en virtud de las atribuciones
conferidas por los articulos 82 Superior, 4y 5 de la Ley 388 de 1997, y 18 y 19 del Decreto 1504 de 1998.
Sobre el particular, el Consejo de Estado se ha pronunciado en multiples oportunidades reconociendo que,
en efecto, si se puede utilizar el espacio publico dentro del marco legal previamente fijado, comoquiera
que: (i) no existe una prohibicidn absoluta en cuanto a su uso; (ii) lo que esta expresamente prohibido es
su utilizacion desordenada y anarquica; y (iii) los bienes de uso publico bien pueden ser dados en
arrendamiento o en concesioén o ser susceptibles de permiso para ejercer en ellos actividad comercial.

Finalmente, interesa mencionar que, con el objetivo de racionalizar las normas de caracter reglamentario
gue rigen el Sector Vivienda, Ciudad y Territorio, y asi contar con un instrumento juridico Unico para el
mismo, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, en su calidad de coordinador de las politicas
nacionales relacionadas con la gestion del espacio publico en el marco de la planeacion del ordenamiento
del territorio con apoyo técnico a las entidades territoriales y &reas metropolitanas, profirié el Decreto 1077
de 2015, en el que se compilaron algunas de las disposiciones contenidas en el Decreto 1504 de 1998,
atinentes a la administracién, mantenimiento y aprovechamiento econémico del espacio publico.

Asi mismo, mediante las Leyes 2044 de 2020 y 2079 de 2021 se introdujo la figura de declaratoria de
espacio publico -que podran realizar los municipios y distritos sobre los predios o la parte de ellos que
hayan sido destinados urbanisticamente para este fin- y se promueve la adopcién de esquemas de
aprovechamiento econdémico del espacio publico por parte de las entidades territoriales que garanticen su
recuperacion y sostenibilidad econémica. Particularmente, el articulo 40 de la dltima de las mencionadas
normativas modificé el articulo 7 de la Ley 9 de 1989, en el sentido de precisar que solo los Concejos
Municipales y Distritales podran, conforme con sus competencias, crear entidades responsables de
administrar, defender, desarrollar, mantener y apoyar financieramente el espacio publico, el patrimonio
inmobiliario y las areas de cesion. En tal direccion, los alcaldes municipales y distritales, mediante decreto,
reglamentaran lo concerniente a la administracién, mantenimiento y aprovechamiento econémico del
espacio publico. Incluso, a la luz del referido precepto, “(...) podran entregar a particulares la
administracion, mantenimiento y aprovechamiento econdmico de los bienes de uso publico, utilizando el
mecanismo contenido en el Capitulo XVI de la Ley 489 de 1998”.

CAPITULO XVI DE LA Ley 489 de 1998 - ACTOS ADMINISTRATIVOS Y CONVENIOS PARA
CONFERIR FUNCIONES ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES - Ejercicio de funciones
administrativas — Axiologia constitucional

“(...) la asuncién de funciones administrativas a particulares por las autoridades es la posibilidad dada a
aquellos de participar en la gestién de los asuntos administrativos, en las condiciones y bajo los pardmetros
sefialados por la Constitucidn, la ley y los reglamentos, sin que ello, en modo alguno, suponga una
alteracion en la titularidad del patrimonio estatal. Se trata, en esencia, de una figura aplicable en el

gj\ DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia

I|"||I“ II www.colombiacompra.gov.co



gencia Nacional de Contratacién Pubhca

I

Colombia Compra Eficiente
ordenamiento juridico colombiano como resultado de la formula de Estado Social de Derecho acogida por
el Constituyente de 1991.

Ahora bien, comoquiera que no solo la Constitucion Politica puede limitar la atribucién de ciertas
funciones administrativas a los particulares, sino que también por via de ley puede hacerse, el legislador
optd por expedir la Ley 489 de 1998 con miras a restringir su ejercicio dentro de ciertos ambitos.
Especificamente, el capitulo XVI, a través de los articulos 110 a 114, regula el ejercicio de funciones
administrativas a particulares, sus condiciones y los requisitos y procedimientos de los actos
administrativos y convenios para su otorgamiento, sin perjuicio de reconocer que “(...) el control, la
vigilancia y la orientacion de la funcién administrativa correspondera en todo momento, dentro del marco
legal, a la autoridad o entidad publica titular de la funcién”.
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Bogota D.C. 23 de mayo de 2023

Sefiora
Jessica Andrea Cruz Bohorquez
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Concepto C-086 de 2023

COLOMBIA COMPRA EFICIENTE — Competencia Consultiva —
Contratacion Estatal — Normas Generales / ESPACIO PUBLICO
— Uso por particulares mediante contratos — Administracion,
mantenimiento y aprovechamiento econémico del espacio
publico - Fundamentacion constitucional, legal vy
reglamentaria / CAPITULO XVI DE LA LEY 489 DE 1998 -
ACTOS ADMINISTRATIVOS Y CONVENIOS PARA CONFERIR
FUNCIONES ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES -
Ejercicio de funciones administrativas — Axiologia constitucional

Respuesta a consulta P20230313002292

En virtud de la competencia conferida por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo
3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica -Colombia Compra
Eficiente- responde su consulta del 13 de marzo de 2023.

1. Problema planteado

En el respectivo escrito, usted realiza la siguiente consulta: Por un lado, “;[qJué modalidad de
seleccion le es aplicable a los contratos cuyo objeto corresponda a la administracion,
mantenimiento y aprovechamiento econoémico del espacio publico?” y, por otro, “;[qlué
modalidad de seleccién le es aplicable a los convenios de que trata el numeral 2 del articulo 111
de la Ley 489 de 19987

2. Consideraciones

&
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En ejercicio de las competencias previstas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto-Ley 4170 de

2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- resuelve las
consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la contratacion
estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta
gue esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion de
normas de caracter general en materia de compras y contratacion publica. En este sentido,
resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario,
gue no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas
juridicos particulares de todos los participes de la contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que la
Agencia intervenga como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades sujetas
ala Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion puablical. Esta competencia
de interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a la resolucion de
controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales. Esto, en la medida en que, para
resolver una consulta de caracter particular, ademas de conocer un sinnimero de detalles de la
actuacion administrativa, es necesario acceder al expediente y a los documentos del
procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por lo anterior, previo concepto de sus
organos asesores, la solucién de estos temas corresponde a la entidad que adelanta el
procedimiento de seleccion y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y/o
disciplinarias, segun corresponda.

Bajo este entendido, la Subdireccion -dentro del limite de sus atribuciones, esto es,
haciendo abstraccion de cualquier caso particular que pueda llegar a proponer la peticionaria-
resolvera la presente consulta de acuerdo con el alcance general de las normas en materia de
contratacion estatal. Con tal objetivo, se analizaran los siguientes temas: (i) uso del espacio
publico por parte de particulares mediante contratos y su administracion, mantenimiento y
aprovechamiento econdémico, asi como (ii) el ejercicio de funciones administrativas por
particulares, especialmente en cuanto se refiere a los requisitos y procedimientos de los actos
administrativos y convenios para su otorgamiento.

2.1. Uso del espacio publico por parte de particulares mediante contratos. Administracién,
mantenimiento y aprovechamiento econémico del mismo. Fundamentacion
constitucional, legal y reglamentaria.

1 La Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- fue creada por el Decreto-Ley 4170 de
2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacion publica del Estado. Para tales
fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas, normas y unificar los procesos
de contratacion estatal, con el objetivo de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos
del Estado. El articulo 3° ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de la entidad. Concretamente, el numeral
5¢ del citado articulo establece que le corresponde a esta entidad: ‘Ja]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas
de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacién publica”. A su turno, el numeral
8° del articulo 11 ibidem indica que es funcién de la Subdireccion de Gestion Contractual: ‘fa]bsolver consultas sobre
la aplicacion de normas de caracter general”.
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Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 9 de 1989 “por la cual se dictan normas
sobre planes de desarrollo municipal, compraventa y expropiacion de bienes y se dictan otras
disposiciones™, el espacio publico fue definido como “(...) el conjunto de inmuebles publicos y
los elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su
naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que
trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los habitantes ™.

De conformidad con esta concepcion, desde entonces constituyen espacio de la ciudad
“...) las areas requeridas para la circulacion, tanto peatonal como vehicular, las areas para la
recreacion publica, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de
retiro de las edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y
similares, las necesarias para la instalacién y mantenimiento de los servicios publicos basicos,
para la instalacion y uso de los elementos constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus
expresiones, para la preservacion de las obras de interés publico y de los elementos histéricos,
culturales, religiosos, recreativos y artisticos, para la conservacion y preservacion del paisaje y
los elementos naturales del entorno de la ciudad, los necesarios para la preservacion y
conservacion de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi como de sus
elementos vegetativos, arenas y corales y, en general, por todas las zonas existentes o
debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que
constituyan, por consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo”.

Asimismo, segun el articulo 7° de la citada preceptiva, “los municipios y la Intendencia
Especial de San Andrés y Providencia podran crear, de acuerdo con su organizacion legal,
entidades que seran responsables de administrar, desarrollar, mantener y apoyar
financieramente el espacio publico, el patrimonio inmobiliario y las areas de cesion obligatoria
para vias, zonas verdes y servicios comunales”, pudiéndose contratar “(...) con entidades
privadas la administracion, mantenimiento y aprovechamiento econdmico de los bienes
anteriores” (Subrayas no originales).

Por su parte, con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, el espacio publico
fue reconocido como uno de los derechos colectivos y del ambiente dentro del ordenamiento
juridico colombiano a través de la clausula especial consignada en el articulo 82, en funcién del
cual se radica en cabeza del Estado el deber de velar por la proteccion de su integridad y por su
destinacion al uso comun que, de suyo, prevalece sobre el interés particular, no sin antes indicar

2 Diario Oficial No. 38.650 del 11 de enero de 1989. Sobre el control de constitucionalidad de normas
preconstitucionales consultar, entre otras, las Sentencias C-571 de 2004, C-1026 de 2004, C-094 de 2015, C-497 de
2019 y C-537 de 2019 de la Corte Constitucional.

3 Articulo 5° de la Ley 9 de 1989.
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que las entidades publicas “(...) participaran en la plusvalia que genere su accién urbanistica y

regularan la utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés comun”.

Fue asi como al considerarse una regulacién de caracter estructural que cumple una
funcion social y ecolégica frente a la problematica del manejo de la tierra urbana, la Ley 9 de
1989 fue reconocida tempranamente como ‘“directriz del urbanismo” en la jurisprudencia
constitucional por estar inspirada en los siguientes principios sociales: (i) el derecho a la ciudad
para todos los ciudadanos; (ii) el reparto social de la plusvalia urbana a fin de evitar la
concentracion en pocas manos; (iii) la superacién de las condiciones de informalidad que
caracterizan las relaciones comunidad-ciudad en los principales nlcleos urbanos; (iv) la fijacion
de limites precisos entre lo legal y lo ilicito en relacion con el desarrollo y normalizacion de los
asentamientos humanos informales; (v) la incorporacion de factores de racionalidad en el disefio
y desenvolvimiento de los centros urbanos; y (vi) la agilizacién de los procedimientos para el
manejo del desarrollo urbano sin afectar las garantias y los derechos de defensa de los
particulares®.

Con todo, a pesar de haberse puesto en marcha la ordenacién y planificacion del
desarrollo territorial del pais, el legislador expidio la Ley 388 de 1997 en el interés de armonizar
y actualizar las disposiciones insertas en la Ley 9 de 1989 con las nuevas normas establecidas
en la Constitucion Politica, la Ley Organica del Plan Nacional de Desarrollo del momento (Ley
152 de 1994), la Ley Organica de Areas Metropolitanas (Ley 128 de 1994) y la Ley por virtud de
la cual se cre6 el Sistema Nacional Ambiental (Ley 99 de 1993)°. Concretamente, a través de los
articulos 5 y 6 de la mencionada norma se habilité a las entidades territoriales -municipales y
distritales- para regular la utilizacién, transformaciéon y ocupacion del espacio publico segun las
estrategias de desarrollo socioecondmico y conforme con el medio ambiente y las tradiciones
histéricas y culturales®. Esto, con la finalidad de complementar la planificacion econémica y social
con la dimensioén territorial, racionalizar las intervenciones sobre el territorio, orientar su desarrollo
y aprovechamiento sostenible, entre otras posibilidades, mediante la definicién de las estrategias
territoriales de uso, ocupacion y manejo del suelo en clave de los objetivos econdmicos, sociales,
urbanisticos y ambientales’.

4 Consultar las Sentencias C-026 de 1993 y C-295 de 1993 de la Corte Constitucional.

5 Articulo 1° de la Ley 388 de 1997 “Jpjor la cual se modifica la Ley 9 de 1989 y la Ley 2 de 1991 y se dictan otras
disposiciones”.

6 “Articulo 5. Concepto. El ordenamiento del territorio municipal y distrital comprende un conjunto de acciones
politico-administrativas y de planificacion fisica concertadas, emprendidas por los municipios o distritos y areas
metropolitanas, en ejercicio de la funcion publica que les compete, dentro de los limites fijados por la Constitucion y
las leyes, en orden a disponer de instrumentos eficientes para orientar el desarrollo del territorio bajo su jurisdiccién y
regular la utilizacién, transformacion y ocupacion del espacio, de acuerdo con las estrategias de desarrollo
socioecondmico y en armonia con el medio ambiente y las tradiciones histéricas y culturales. Este articulo fue
reglamentado por el Decreto 879 de 1998”.

7 “Articulo 6. Objeto. El ordenamiento del territorio municipal y distrital tiene por objeto complementar la planificacion
econdmica y social con la dimensién territorial, racionalizar las intervenciones sobre el territorio y orientar su desarrollo
y aprovechamiento sostenible, mediante: // 1. La definicion de las estrategias territoriales de uso, ocupacion y manejo
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De igual forma, en los articulos 118, 12° y 130 ejusdem se precis6 que los planes de
ordenamiento territorial que los municipios y distritos deben adoptar son los instrumentos basicos

del suelo, en funcién de los objetivos econémicos, sociales, urbanisticos y ambientales.// 2. El disefio y adopcion de
los instrumentos y procedimientos de gestién y actuacion que permitan ejecutar actuaciones urbanas integrales y
articular las actuaciones sectoriales que afectan la estructura del territorio municipal o distrital.// 3. La definicion de los
programas y proyectos que concretan estos propositos”. Este articulo fue reglamentado por el Decreto 879 de 1998.
8 “Articulo 11. Componentes de los planes de ordenamiento territorial. Los planes de ordenamiento territorial
deberan contemplar tres componentes:// 1. EIl componente general del plan, el cual estara constituido por los objetivos,
estrategias y contenidos estructurales de largo plazo.// 2. El componente urbano, el cual estara constituido por las
politicas, acciones, programas y normas para encauzar y administrar el desarrollo fisico urbano. // 3. El componente
rural, el cual estara constituido por las politicas, acciones, programas y normas para orientar y garantizar la adecuada
interaccion entre los asentamientos rurales y la cabecera municipal, asi como la conveniente utilizacién del suelo”.
Este articulo fue reglamentado por el Decreto 879 de 1998.

9 “Articulo 12. Contenido del componente general del plan de ordenamiento. El componente general del plan de
ordenamiento deberd contener: //1. Los objetivos y estrategias territoriales de largo y mediano plazo que
complementaran, desde el punto de vista del manejo territorial, el desarrollo municipal y distrital (...)/ 2. Contenido
Estructural, el cual debera establecer, en desarrollo y concrecion de los aspectos sefialados en el numeral 1 de este
articulo, la estructura urbano-rural e intraurbana que se busca alcanzar a largo plazo, con la correspondiente
identificacion de la naturaleza de las infraestructuras, redes de comunicacion y servicios, asi como otros elementos o
equipamientos estructurantes de gran escala (...)".

10 “Articulo 13. Componente urbano del plan de ordenamiento. EI componente urbano del plan de ordenamiento
territorial es un instrumento para la administraciéon del desarrollo y la ocupacion del espacio fisico clasificado como
suelo urbano y suelo de expansion urbana, que integra politicas de mediano y corto plazo, procedimientos e
instrumentos de gestion y normas urbanisticas. Este componente debera contener por lo menos: // 1. Las politicas de
mediano y corto plazo sobre uso y ocupacion del suelo urbano y de las areas de expansion, en armonia con el modelo
estructural de largo plazo adoptado en el componente general y con las previsiones sobre transformacion y crecimiento
espacial de la ciudad.// 2. La localizacion y dimensionamiento de la infraestructura para el sistema vial, de transporte
y la adecuada intercomunicacién de todas las areas urbanas y la proyectada para las areas de expansion; la
disponibilidad de redes primarias y secundarias de servicios publicos a corto y mediano plazo; la localizacion prevista
para los equipamientos colectivos y espacios libres para parques y zonas verdes publicas de escala urbana o zonal,
y el sefialamiento de las cesiones urbanisticas gratuitas correspondientes a dichas infraestructuras. //3. La
delimitacién, en suelo urbano y de expansién urbana, de las areas de conservacion y proteccion de los recursos
naturales, paisajisticos y de conjuntos urbanos, histéricos y culturales, de conformidad con la legislaciéon general
aplicable a cada caso y las normas especificas que los complementan en la presente Ley; asi como de las areas
expuestas a amenazas y riesgos naturales.// 4. La determinacion, en suelo urbano y de expansion urbana, de las
Areas objeto de los diferentes tratamientos y actuaciones urbanisticas.// 5. La estrategia de mediano plazo para el
desarrollo de programas de vivienda de interés social, incluyendo los de mejoramiento integral, la cual incluira
directrices y parametros para la localizacion en suelos urbanos y de expansién urbana, de terrenos necesarios para
atender la demanda de vivienda de interés social, y el sefialamiento de los correspondientes instrumentos de gestion;
asi como los mecanismos para la reubicacion de los asentamientos humanos localizados en zonas de alto riesgo para
la salud e integridad de sus habitantes, incluyendo la estrategia para su transformaciéon para evitar su nueva
ocupacion.// 6. Las estrategias de crecimiento y reordenamiento de la ciudad, definiendo sus prioridades, y los criterios,
directrices y parametros para la identificacion y declaracion de los inmuebles y terrenos de desarrollo o construccion
prioritaria.// 7. La determinacion de las caracteristicas de las unidades de actuacién urbanistica, tanto dentro del suelo
urbano como dentro del suelo de expansion cuando a ello hubiere lugar, o en su defecto el sefialamiento de los criterios
y procedimientos para su caracterizacion, delimitacién e incorporacion posterior.// 8. La especificacion, si es del caso,
de la naturaleza, alcance y area de operacion de los macroproyectos urbanos cuya promocion y ejecucion se
contemple a corto o mediano plazo, conjuntamente con la definicion de sus directrices generales de gestion y
financiamiento, asi como la expedicion de las autorizaciones para emprender las actividades indispensables para su
concrecion.// 9. La adopcion de directrices y parametros para la formulacion de planes parciales, incluyendo la
definicion de acciones urbanisticas, actuaciones, instrumentos de financiacion y otros procedimientos aplicables en
las areas sujetas a urbanizacion u operaciones urbanas por medio de dichos planes.// 10. La definicion de los
procedimientos e instrumentos de gestion y actuacion urbanistica requeridos para la administracion y ejecucion de las
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para desarrollar el proceso fisico de ordenamiento del territorio y de utilizacion del suelo, entre

cuyos determinantes, que constituyen normas de superior jerarquia, se encuentran: (i) las
relacionadas con la conservacion y proteccion del medio ambiente, la prevencién de amenazas
y riesgos naturales; (ii) las politicas, directrices y regulaciones sobre conservacion, preservacion
y uso de las areas e inmuebles consideradas como patrimonio cultural de la Nacién y de los
departamentos, incluyendo el histérico, artistico y arquitectdénico, de conformidad con la
legislacién correspondiente; (iii) el 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 (iv) los componentes de ordenamiento territorial de los planes integrales
de desarrollo para la administracion y la ocupacion del espacio fisico clasificado como suelo
urbano y suelo de expansion urbana, que integra politicas de mediano y corto plazo,
procedimientos e instrumentos de gestién y normas urbanisticas.

Como puede apreciarse, las Leyes 9 de 1989y 388 de 1997 constituyen el principal marco
juridico de reforma urbana que contienen las directrices que deben seguir las administraciones
locales y los ciudadanos para cumplir con los fines sociales y de utilidad publica del ordenamiento
territorial. Tales normas promueven la democratizacion de la propiedad urbana e introducen
factores de racionalidad en su disefio y desarrollo, sin perjuicio de las manifestaciones
especificas relativas a las especificidades de la planificacion urbana que han llevado al legislador
a adoptar un régimen especial en la materia!l. No en vano, como se sefial6 anteriormente, el
propio Constituyente de 1991, atendiendo a los principios y fines que orientan el Estado Social
de Derecho, particularmente los que propugnan por el respeto a la dignidad humana y la
prevalencia del interés general, le asigné a la nocion de espacio publico una proteccion especial
materializada en el hecho de haber elevado a canon constitucional no solo el deber que le asiste
al Estado de velar por la proteccion de su integridad, su afectacién al interés general y su
destinacion al uso por todos los miembros de la comunidad, sino también el caracter de
inalienables, imprescriptibles e inembargables que tienen los bienes publicos que lo integran.

De cualquier modo, el espacio publico, como derecho autbnomo de caracter colectivo que
es, no se constituye en un derecho absoluto y, por consiguiente, en situaciones especificas
puede ser objeto de limitaciones transitorias y razonables, producto de disposiciones que
reconocen a los particulares ciertas garantias relacionadas con el derecho de propiedad, con la
seguridad, con la prestacién de servicios a la comunidad o con el libre desarrollo de actividades
culturales o civicas. En otras palabras, el reconocimiento del espacio publico constituye una

politicas y decisiones adoptadas, asi como de los criterios generales para su conveniente aplicacion, de acuerdo con
lo que se establece en la presente Ley, incluida la adopcion de los instrumentos para financiar el desarrollo urbano,
tales como la participacion municipal o distrital en la plusvalia, la emisién de titulos de derechos adicionales de
construccion y desarrollo y los demas contemplados en la Ley 9 de 1989. // 11. La expedicidon de normas urbanisticas
en los términos y segun los alcances que se establecen en el articulo 15 de la presente Ley”.

11 Consultar, entre otras, las Sentencias C-1648 de 2000 y C-1074 de 2002 de la Corte Constitucional.
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expresa limitacion a la propiedad privada, asi como también a la posibilidad de que se excluyan

de su uso y goce a algunas personas o de que se establezcan privilegios en beneficio de
determinados particulares'?.

Asi las cosas, en el &mbito urbanistico, uso del suelo, espacio publico y ordenamiento del
territorio, se reconoce la coexistencia de competencias concurrentes de regulaciébn normativa en
cabeza de los niveles central, regional y local que, por su alcance y radio de accion, puede
caracterizarse de la siguiente forma: Por un lado, (i) a la ley le compete establecer por via general
el régimen juridico, esto es, expedir el estatuto basico que defina sus parametros generales y
gue regule sus demas aspectos estructurales; y, por otro, (ii) corresponde a los departamentos,
municipios y distritos desarrollar la preceptiva legal por la via del ejercicio de su competencia de
regulaciéon normativa, con miras a satisfacer las necesidades locales, tomando en cuenta las
singularidades propias de su ambito territorial para ordenar el desarrollo de su territorio y
reglamentar los usos del suelo.

Precisamente, en ejercicio de las facultades constitucionales y legales conferidas por el
numeral 11 del articulo 1893, el Presidente de la Republica, atendiendo al contenido de los
articulos 5,6y 7 de la Ley 9 de 1989 y de los articulos 11, 12 y 13 de la Ley 388 de 1997, profirid
el Decreto 1504 de 1998 para reglamentar el manejo del espacio publico en los planes de
ordenamiento territorial y con ello dar cumplimiento a la funcién puablica del urbanismo.

En el referido decreto, asi como se corroboré el hecho de que las entidades territoriales
deberan dar prelacion a la planeacion, construccion, mantenimiento y proteccion del espacio
publico sobre los demas usos del suelo!®, también se dejo en claro que aquel es uno de los
principales elementos estructurales de los planes de ordenamiento territorial en tanto elemento
articulador del espacio en la ciudad y regulador de las condiciones ambientales de la misma?®.

Por interesar a la presente consulta, resulta importante destacar que los articulos 18 y 19
de dicho cuerpo reglamentario autorizan a municipios y distritos para contratar con entidades
privadas la administraciéon, mantenimiento y el aprovechamiento econémico para la respectiva
entidad territorial del espacio publico, en los términos que a continuacion se citan:

“(...) Articulo 18.- Los municipios y distritos podran contratar con entidades privadas
la administracién, mantenimiento y el aprovechamiento econémico para el municipio

12 Sentencia C-568 de 2003 de la Corte Constitucional.

13 “Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa: (...) 11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos,
resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecuciéon de las leyes (...)".

14 Articulo 1° del Decreto 1504 de 1998.

15 Articulo 7° del Decreto 1504 de 1998.
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o distrito del espacio publico, sin que impida a la ciudadania de su uso, goce, disfrute

visual y libre transito.

Articulo 19.- En el caso de areas publicas de uso activo o pasivo, en especial parques,
plazas y plazoletas, los municipios y distritos podran autorizar su uso por parte de
entidades privadas para usos compatibles con la condicion del espacio mediante
contratos. En ningln caso estos contratos generaran derechos reales para las
entidades privadas y deberan dar estricto cumplimiento a la prevalencia del interés
general sobre el particular (...)".

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, bien puede concluirse que el disefio del
espacio publico, la determinacién de su uso y aprovechamiento, asi como las obligaciones que
se imponen a la Administracion en la materia y al particular que resulta beneficiado con esta
prerrogativa, constituye una funcion administrativa que las autoridades municipales o distritales
ejercen en virtud de las atribuciones conferidas por los articulos 82 Superior, 4y 5 de la Ley 388
de 1997,y 18 y 19 del Decreto 1504 de 1998.

Sobre el particular, el Consejo de Estado se ha pronunciado en multiples oportunidades
reconociendo que, en efecto, si se puede utilizar el espacio publico dentro del marco legal
previamente fijado, comoquiera que: (i) no existe una prohibicion absoluta en cuanto a su uso;
(ii) lo que esta expresamente prohibido es su utilizacibn desordenada y anarquica; y (iii) los
bienes de uso publico bien pueden ser dados en arrendamiento 0 en concesion o ser susceptibles
de permiso para ejercer en ellos actividad comercial®®.

En tal virtud, para la maxima autoridad de la jurisdiccién contenciosa administrativa, “(...)
la destinacién al uso comun del espacio publico puede ser reglamentada por la autoridad en el
ejercicio de sus competencias policivas, pues esa reglamentacién constituye un mecanismo para
la proteccién de su integridad, de manera que dicho uso puede, bajo ciertas circunstancias, ser
limitado de acuerdo con la ley y los reglamentos administrativos, sin que ello constituya violacion
del articulo 82 constitucional (...)"*".

Lo anterior reafirma la premisa de que el derecho al disfrute del espacio publico no es
absoluto, en la medida en que la normatividad vigente habilita a las autoridades municipales y
distritales a autorizar su uso a particulares en actividades compatibles con su naturaleza y previo
cumplimiento de requisitos tales como: (i) la existencia de autorizacién por parte de la
Administracion; (ii) el uso compatible con la naturaleza del espacio publico para no causar

16 Expediente AP 2001-1345. Actor Angel Enrique Godoy Triana y Otro. C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén.
17 Expediente AP 2002-0132. Actora Alexandra Maria David Restrepo. C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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afectacion a derechos colectivos; y (iii) la formalizacion de la relacién juridica a través de un

vinculo contractuallg.

En definitiva, dentro del ordenamiento juridico colombiano existe la posibilidad de que se
suscriban contratos que tengan por objeto la entrega del uso del espacio publico con la finalidad
de que en el mismo se puedan ejercer actividades de aprovechamiento econémico. Acerca de
esta tipologia contractual, la doctrina mas reciente en la materia ha coincidido en plantear que
sus elementos estructurantes son los siguientes: “a) la ocupacion privativa, complementaria o
compatible con el uso publico del bien; b) una remuneracién a favor de la Administracion
propietaria por el uso privativo directamente ligado al beneficio financiero extraido de esta
ocupacion; c) la inclusion de una clausula de proteccion de la afectacion del bien, clausulas
excepcionales y de reversion; y d) la imposibilidad de reconocer derechos reales en ese caso™®.

En efecto, a diferencia del contrato de arrendamiento en el que, de acuerdo con el articulo
1973 del Cédigo Civil al arrendatario se le entrega el goce del bien de manera exclusiva, en los
contratos de aprovechamiento econdémico no existe exclusividad en el uso del espacio publico.
Por el contrario, como quedé establecido previamente, por disposicién expresa de los articulos
18y 19 del Decreto 1504 de 1998, el uso debe ser compatible con la condicidn de espacio publico
y debe garantizar el uso, goce, disfrute visual y libre transito por parte de la comunidad?°.

Finalmente, interesa mencionar que, con el objetivo de racionalizar las normas de caracter
reglamentario que rigen el Sector Vivienda, Ciudad y Territorio, y asi contar con un instrumento
juridico Unico para el mismo, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, en su calidad de
coordinador de las politicas nacionales relacionadas con la gestion del espacio publico en el
marco de la planeacién del ordenamiento del territorio con apoyo técnico a las entidades
territoriales y areas metropolitanas, profirié el Decreto 1077 de 2015, en el que se compilaron
algunas de las disposiciones contenidas en el Decreto 1504 de 1998, atinentes a la
administracién, mantenimiento y aprovechamiento econémico del espacio publico?..

18 Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera-. Radicacion No. 54001-23-31-000-
2004-00395-01 (AP). Bogota D.C., 6 de julio de 2006. C.P. Camilo Arciniegas Andrade.

19 Pimiento, Julian, “El aprovechamiento econémico de los bienes de uso publico. Reflexiones con ocasién de la
reciente unificacion sobre la improcedencia del contrato de arrendamiento”, en Revista digital de Derecho
Administrativo, Universidad Externado de Colombia, No 22, 2019, pp. 35-59. Enlace web:
https://doi.org/10.18601/21452946.n22.03.

20 Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B-. Radicacién No. 63001-
23-31-000-2010-00056-01 (54702). Bogota D.C.,11 de octubre de 2021. C.P. Martin Bermidez Mufioz.

21 Consultar los articulos 2.2.3.3.3, 2.2.3.3.4 y 2.2.3.3.5 del Decreto 1077 de 2015.
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Asi mismo, mediante las Leyes 2044 de 202072 y 2079 de 20212 se introdujo la figura de

declaratoria de espacio publico -que podran realizar los municipios y distritos sobre los predios o
la parte de ellos que hayan sido destinados urbanisticamente para este fin- y se promueve la
adopcion de esquemas de aprovechamiento econdémico del espacio publico por parte de las
entidades territoriales que garanticen su recuperacion y sostenibilidad econémica.

Particularmente, el articulo 40 de la ultima de las mencionadas normativas modifico el
articulo 7 de la Ley 9 de 1989, en el sentido de precisar que solo los Concejos Municipales y
Distritales podran, conforme con sus competencias, crear entidades responsables de
administrar, defender, desarrollar, mantener y apoyar financieramente el espacio publico, el
patrimonio inmobiliario y las areas de cesién. En tal direccion, los alcaldes municipales y
distritales, mediante decreto, reglamentaran lo concerniente a la administracién, mantenimiento
y aprovechamiento economico del espacio publico. Incluso, a la luz del referido precepto, “(...)
podran entregar a particulares la administracion, mantenimiento y aprovechamiento econémico
de los bienes de uso publico, utilizando el mecanismo contenido en el Capitulo XVI de la Ley 489
de 19987 el cual sera objeto de analisis a continuacion.

2.2. Capitulo XVI de la Ley 489 de 1998. El ejercicio de funciones administrativas por
particulares, especialmente en cuanto se refiere a los requisitos y procedimientos de los
actos administrativos y convenios para su otorgamiento. Axiologia constitucional

Segun lo expresado en la Sentencia C-866 de 1999 de la Corte Constitucional®®, una de las
finalidades ultimas del Estado Social de Derecho que caracteriza nuestro ordenamiento juridico
es lograr la orientacion de la politica administrativa hacia la satisfaccion de las necesidades
basicas de la poblacién, de manera que la funcion publica que la Carta Politica de 1991 regula
obedezca a la particular axiologia constitucional que propende por la vigencia de los principios
de solidaridad y participacion. De ahi que, indiscutiblemente, la posibilidad del ejercicio de
funciones publicas por parte de particulares encuentra soporte constitucional en los sefialados
principios, a la vez que en la perspectiva de la democracia participativa que busca ampliar los
espacios de participacion democratica del pueblo en la toma de decisiones y en el control del
poder politico. A este respecto, en la sefialada providencia se hizo énfasis en el hecho de que:

“(...) La ejecucion de algunas funciones propias del estado a través de la contratacion
0 con la participacion directa de los particulares, resulta de cierto modo una tendencia
que se descubre a lo largo de la Constitucién, y que obedece al interés del
constituyente de desoficializar en buena parte la actividad publica apoyandose en la

22 “Inor el cual se dictan normas para el saneamiento de predios ocupados por asentamientos humanos ilegales y se
dictan otras disposiciones”.

23 “InJor medio de la cual se dictan disposiciones en materia de vivienda y habitat”.

24 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. En esta providencia se realizé el examen de constitucionalidad de los articulos 110 y
111 de la Ley 489 de 1998, objeto de consulta en la presente oportunidad.
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participacion privada como una forma de acercamiento y colaboracion mutua con

finalidades productivas de diferente indole entre los sectores publico y privado. Dentro
de ese designio constitucional se inscriben, por ejemplo, la autorizacién de la Carta
para la “ampliacion progresiva de la cobertura de la seguridad social” (art. 48), la
“prestacion de los servicios de salud” (art. 49), la de llevar a cabo el “ejercicio de la
vigilancia fiscal” , la prestacion de los servicios publicos (art. 365)"25.

Se tiene, entonces, que la propia Carta Politica de 1991, en desarrollo de los postulados
gue delinean el Estado Social de Derecho, abiertamente acepta la posibilidad de que se lleve a
cabo el ejercicio de funciones administrativas por particulares. Concretamente, en sus articulos
123 y 210 dispone que “flla ley determinara el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desemperien funciones publicas y regulara su ejercicio”, asi como el hecho de
que “flJos particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la
ley”, respectivamente.

En ese orden, queda claro que la asuncién de funciones administrativas a particulares por
las autoridades es la posibilidad dada a aquellos de participar en la gestion de los asuntos
administrativos, en las condiciones y bajo los parametros sefialados por la Constitucion, la ley y
los reglamentos, sin que ello, en modo alguno, suponga una alteracién en la titularidad del
patrimonio estatal. Se trata, en esencia, de una figura aplicable en el ordenamiento juridico
colombiano como resultado de la férmula de Estado Social de Derecho acogida por el
Constituyente de 1991.

Ahora bien, comoquiera que no solo la Constitucién Politica puede limitar la atribucion de
ciertas funciones administrativas a los particulares, sino que también por via de ley puede
hacerse, el legislador opté por expedir la Ley 489 de 1998 con miras a restringir su ejercicio
dentro de ciertos ambitos. Especificamente, el capitulo XVI, a través de los articulos 110 a 114,
regula el ejercicio de funciones administrativas a particulares, sus condiciones y los requisitos y
procedimientos de los actos administrativos y convenios para su otorgamiento, sin perjuicio de
reconocer que “(...) el control, la vigilancia y la orientacion de la funcién administrativa
correspondera en todo momento, dentro del marco legal, a la autoridad o entidad publica titular
de la funcion’?®,

En concreto, los articulos 110, 111 y 112 de la Ley 489 de 1998 establecieron
expresamente lo siguiente:

“(...) Articulo 110. Condiciones para el ejercicio de funciones administrativas por
particulares. Las personas naturales y juridicas privadas podran ejercer funciones

25 Sentencia C-316 de 1995 de la Corte Constitucional.
26 Articulo 10 de la Ley 489 de 1998.
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administrativas, salvo disposicién legal en contrario, bajo las siguientes

condiciones:

La regulacion, el control, la vigilancia y la orientacién de la funcién administrativa
corresponderan en todo momento, dentro del marco legal a la autoridad o entidad
publica titular de la funcién la que, en consecuencia, debera impartir las instrucciones
y directrices necesarias para su ejercicio.

Sin perjuicio de los controles pertinentes por razén de la naturaleza de la actividad, la
entidad publica que confiera la atribucion de las funciones ejercera directamente un
control sobre el cumplimiento de las finalidades, objetivos, politicas y programas que
deban ser observados por el particular.

Por motivos de interés publico o social y en cualquier tiempo, la entidad o autoridad
gue ha atribuido a los particulares el ejercicio de las funciones administrativas puede
dar por terminada la autorizacion.

La atribucion de las funciones administrativas debera estar precedida de acto
administrativo y acompafiada de convenios, si _fuere el caso (Textos subrayados
declarados inexequibles por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-866 de
1999).

Articulo 111. Requisitos y procedimientos de los actos administrativos y
convenios para conferir funciones administrativas a particulares. Las entidades
o autoridades administrativas podran conferir el ejercicio de funciones administrativas
a particulares, bajo las condiciones de que trata el articulo anterior, cumpliendo los
requisitos y observando el procedimiento que se describe a continuacion:

1. Expedicion de acto administrativo, decreto ejecutivo, en el caso de ministerios o
departamentos administrativos o de acto de la junta o consejo directivo, en el caso de
las entidades descentralizadas, que serd sometido a la aprobacion del Presidente de
la Republica, o por delegacion del mismo, de los ministros o directores de
departamento administrativo, de los gobernadores y de los alcaldes, segun el
orden a gue pertenezca la entidad u organismo, mediante el cual determine:

a. Las funciones especificas que encomendara a los particulares; b. Las calidades y
requisitos que deben reunir las entidades o personas privadas; c. Las condiciones del
ejercicio de las funciones; d. La forma de remuneracion, si fuera el caso; e. La duracién
del encargo y las garantias que deben prestar los particulares con el fin de asegurar
la observancia y la aplicacion de los principios que conforme a la Constitucion Politica
y a la ley gobiernan el ejercicio de las funciones administrativas.
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2. La celebracién de convenio, si fuere el caso, cuyo plazo de ejecucion sera de cinco

(5) afios prorrogables y para cuya celebracion la entidad o autoridad debera:

Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto administrativo
expedido y formular convocatoria publica para el efecto teniendo en cuenta los
principios establecidos en la Ley 80 de 1993 para la contratacion por parte de
entidades estatales.

Pactar en el convenio las clausulas excepcionales previstas en la Ley 80 de 1993 y
normas complementarias, una vez seleccionado el particular al cuél se conferira el
ejercicio de las funciones administrativas (Textos subrayados declarados inexequibles
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-866 de 1999).

Articulo 112. Régimen juridico de los actos y contratos. La celebracion del
convenio y el consiguiente ejercicio de funciones administrativas no modifican la
naturaleza ni el régimen aplicable a la entidad o persona privada que recibe el encargo
de ejercer funciones administrativas. No obstante, los actos unilaterales estan sujetos
en cuanto a su expedicién y requisitos externos e internos, a los procedimientos de
comunicacién e impugnacion a las disposiciones propias de los actos administrativos.
Igualmente si se celebran contratos por cuenta de las entidades privadas, los mismos
se sujetaran a las normas de contratacién de las entidades estatales (...)".

En relacion con el contenido de este articulado, la Corte Constitucional manifesté que al
deferirse al acto juridico “la regulacion” de la atribucion de funciones administrativas a
particulares y al sefialamiento de las funciones especificas que serdn encomendadas, no se esta
trasladando la funcion legislativa a las autoridades ejecutivas, sino que “se esta refiriendo a la
potestad administrativa de determinar de manera concreta y particular dichas condiciones en un
caso individual dado, a partir del régimen sefalado por el legislador, y para garantizar la
efectividad del mismo™’. Regulacion particular que se lleva a cabo mediante la expedicién del
acto administrativo y un contrato, como lo sefiala el propio articulo 110 bajo estudio.

Por lo demas, con apoyo en lo dispuesto en la Ley 489 de 1998, el Consejo de Estado
también se ha pronunciado en multiples oportunidades sobre la delegacién de determinadas
actividades propias de la funcién administrativa, bajo la premisa de reconocer que constituye un
mecanismo de caracter excepcional y presupone la expedicion de un acto administrativo

27 Sentencia C-866 de 1999 de la Corte Constitucional. En esta providencia, el pleno de la Corte Constitucional arribd
a la conclusion conforme a la cual “(...) la ley 489 de 1998 no pretende establecer lineamientos generales que luego
sean complementados por reglas administrativas de caracter no individual, pues es claro que no nos hallamos en
presencia de una ley marco o cuadro, sino simplemente ante la regulacién legal del régimen de los particulares que
temporalmente desempefian funciones publicas, las cuales deben ser atribuidas mediante actos administrativos y
convenios, que fijaran, en cada caso particular, las condiciones y circunstancias de la atribucion”.
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emanado de la autoridad competente, expedido de acuerdo con los requisitos que fija el

legislador para el acto de delegacién?®.

3. Respuesta

“¢lqlué modalidad de seleccion le es aplicable a los contratos cuyo objeto
corresponda a la administracién, mantenimiento y aprovechamiento econémico
del espacio publico?” y “;[qJué modalidad de seleccién le es aplicable a los
convenios de que trata el numeral 2 del articulo 111 de la Ley 489 de 19987

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170 de
2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- solo tiene
competencia para responder solicitudes sobre la aplicacién de normas de caracter general en
materia de compras y contratacion publica. En ese sentido, esta Agencia no tiene competencia
para brindar asesorias, ni para expedir directrices especiales en materia de contratos de
administracién, mantenimiento y aprovechamiento econémico del espacio publico por parte de
particulares.

Sin embargo, en linea con las precisiones normativas y jurisprudenciales previamente
realizadas, conviene indicar que los contratos de administracion, mantenimiento y
aprovechamiento econdmico del espacio publico tienen su propia normativa y son celebrados en
desarrollo del tramite administrativo contenido en normas propias del ambito del derecho urbano
y desarrollo territorial. Asimismo, cierto es también que las entidades territoriales, en virtud de lo
estipulado en las Leyes 9 de 1989 y 388 de 1997, pueden regular este tipo de contratos, razén
por la cual podran suscribirlos sin perjuicio de la aplicacion de la modalidad de selecciéon que
resulte procedente conforme al articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo con las
especificaciones particulares del objeto contractual.

En este punto, no sobra advertir que corresponde a las Entidades Estatales determinar el
tipo de contractual, procedimiento y normativa aplicable a cada uno de los contratos que
celebran, para lo cual resulta necesario tener en cuenta las caracteristicas y especificaciones del
respectivo objeto contractual. En ese sentido, el analisis aqui realizado no exime a las Entidades
Estatales de realizar los estudios y analisis requeridos para los efectos explicados en relacion
con la administracion, mantenimiento y aprovechamiento econémico del espacio publico por
parte de particulares.

Por su parte, frente al segundo de los cuestionamientos puestos de presente, debe
precisarse que la Constitucién Politica prevé la posibilidad de que los particulares desempefien

28 Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A-. Radicacién No. 76001-
23-31-000-2004-05517-01 (37390). Bogota D.C.,29 de julio de 2015. C.P. Hernan Andrade Rincén (E).

4{5 DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia

I|"||I|| u www.colombiacompra.gov.co



gencia Nacional de Contratacién Pubhca

I

Colombia Compra Eficiente
funciones administrativas y remite a la ley la determinacién del régimen respectivo. Actualmente,

los articulos 110 a 114 de la Ley 489 de 1998 comprenden las normas referidas al ejercicio de
funciones administrativas por particulares.

De suerte que dicho ejercicio hace parte de la llamada descentralizacién por colaboracion,
conforme con lo establecido por el inciso primero del articulo 210 de la Constitucion y los articulos
110 al1ll1l4 delaLey 489 de 1998, e implica el ejercicio de potestades publicas a favor de terceros.
Este contrato, que en criterio del Consejo de Estado, responde a un tipo especial de concesion,
se caracteriza porgue tiene efectos hacia terceros, que son los destinatarios de la funcion publica
atribuida al contratista particular.

El procedimiento que debe adelantarse esta regulado por la Ley 489 de 1998, para lo cual
se debe expedir por parte de la entidad un acto administrativo que determine las funciones
especificas, las condiciones y el término de su ejercicio, las calidades, requisitos y garantias que
deben presentar las personas naturales o juridicas privadas que aspiren a desarrollarlas, su
remuneracion, para luego celebrar un convenio con el particular, seleccionado mediante un
procedimiento de convocatoria publica. Los requisitos, entonces, que debe cumplir la
administracion para la atribucion de las funciones son: la expedicion de un acto administrativo
que regule todos los aspectos de la atribucion, asi como la celebracion de un convenio mediante
el procedimiento de convocatoria publica®.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y las expresiones aqui utilizadas con
mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1.
del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
ado A0
orign Fi ady P2
ael C,af'[‘ﬂ en
Nﬂne‘u‘a
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
2 |bidem.
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