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presentación

El trabajo que se presenta a continuación es el fruto de 
múltiples reflexiones realizadas tanto en París como en 
Bogotá siendo candidato al título de doctor de la Universidad 
Paris ii, Panthéon-Assas, en el marco de una investigación 
más amplia sobre el fenómeno de los bienes públicos en el 
derecho colombiano. Deseamos que el lector encuentre en 
estas páginas una visión novedosa de uno de los aspectos 
más importantes pero, paradójicamente, menos estudiados 
de nuestro derecho administrativo: los bienes de uso público. 
Fue nuestra intención realizar un acercamiento teórico basa-
do, en su mayoría, en el entendimiento que de la figura ha 
hecho el constituyente, el legislador, y la jurisprudencia de las 
Altas Cortes, buscando siempre mostrar las inconsistencias 
que se presentan en el derecho positivo actual, por la falta 
de una idea transversal que permita analizar, bajo su óptica, 
todo el régimen jurídico de los patrimonios públicos.

Es el momento de agradecer de la manera más sentida el 
apoyo otorgado por la Universidad Externado de Colombia 
y, en especial, al señor rector Fernando Hinestrosa, por la 
confianza que depositó en mí al beneficiarme como becario 
en el exterior de nuestra casa de estudios, honor que espero 
retribuir con creces. 

A Jaime Orlando Santofimio, director del Departamento 
de Derecho Administrativo, por su sincera acogida a mi re-
torno de París. A Juan Carlos Henao, Felipe Navia, Augusto 
Hernández, Alberto Montaña, Juan Carlos Expósito y Alexei 
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Julio, por la amistad, cariño y dirección fraterna con que 
me han honrado desde mis inicios como investigador en 
derecho, son ejemplos de vida que aspiro emular. 

Un especial agradecimiento a mis compañeros de in-
vestigación –y amigos sinceros– Jorge Iván Rincón, Jorge 
Santos y Héctor Santaella, no sólo por la lectura profunda 
y dedicada de los borradores de este trabajo, sino por las 
incontables horas que hemos pasado (y que seguramente 
pasaremos) debatiendo sobre todos estos temas.

A todos los integrantes del Departamento de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad Externado de Colombia, por 
su apoyo incondicional y calidez de todos los días. A Javier 
Andrés Franco por haber asistido con paciencia durante los 
últimos años a la elaboración de estas reflexiones.

A Mónica, Sonia, Heriberto, José Mario, Natalia y Simona, 
por su amor incondicional y por ayudarme a mantener la 
pasión por mi trabajo. 

El trabajo parte de la demostración necesaria de los bienes 
de uso público como objeto de propiedad, pero no la propiedad 
del derecho privado, sino de una propiedad pública basada 
en criterios subjetivos, luego se adentra en la explicación del 
tríptico de protección: Inalienabilidad, imprescriptibilidad e 
inembargabilidad; este nuevo entendimiento teórico de los 
bienes de uso público, trae como consecuencia nuevas moda-
lidades de gestión y un análisis distinto de las competencias 
administrativas sobre dichos bienes.
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introducción

No existe, pues, una categoría de “cosa” válida para todo 
el Derecho. Y el Derecho público, como es obvio, no está 

necesariamente vinculado a los conceptos y las categorías 
jurídico-privadas equivalentes o de idéntica denominación 

formal, pudiendo atribuirles diferente contenido
(Luciano Parejo)1

Propiedad privada y propiedad pública, propiedad pública 
contra propiedad privada, propiedad pública o propiedades 
públicas, propiedad pública, propiedad estatal o dominio 
eminente, o aún propiedad pública o dominio público son 
conceptos que se entrecruzan, se confunden o se positivizan. 
Cada uno de ellos posee características, consecuencias y 
regímenes jurídicos distintos, pero tienen un rasgo común 
que radica en querer explicar la relación entre la Adminis-
tración pública y los bienes que le “pertenecen”.

Constituye el punto de partida, así como el fundamento 
del presente trabajo de investigación, la siguiente afirmación 
hecha por el Consejo de Estado: “[C]on la entrada en vigencia 
de la Constitución de 1991, esa clasificación tradicional entre bienes 
fiscales y bienes de uso público se quedó corta, toda vez que existen 
categorías de bienes que cuentan con características particulares 

1	 Luciano Parejo Alfonso. “Dominio público: un ensayo de reconstrucción de 
su teoría general”, rap, n.º 100-102, enero-diciembre 1983, p. 2382
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que no se acomodan a las de una u otra especie” 2, aún así nos 
limitaremos a analizar las transformaciones que el derecho 
de los bienes de uso público sufre con el cambio de lógica 
aportado por la Constitución Política de 1991. 

El derecho colombiano tiene ciertas particularidades que 
lo ubican por fuera de las diferentes corrientes doctrinales 
en torno a los bienes públicos y en especial en cuanto hace 
a las teorías sobre el dominio público. En efecto, la dico-
tomía dominio público/dominio privado se asimila a la 
dicotomía propiedad pública/propiedad privada3; lo que 
significa que la propiedad de los particulares es lo que la 
jurisprudencia ha reconocido como dominio privado y la 
propiedad de los entes administrativos es considerada como 
el dominio público. Ahora, éste último tradicionalmente se 
considera compuesto por los bienes de uso público y por 
los bienes fiscales, sometidos éstos a un régimen análogo 
(en apariencia) al de la propiedad privada.

De esta distinción pueden surgir algunas conclusiones, 
pero sobre todo muchos cuestionamientos. En cuanto a las 
conclusiones, en primer lugar se trata de una recepción 
defectuosa de las diferentes teorías dominiales francesas de 
principios del siglo xx, defectuosa en el sentido de que los 
bienes fiscales (los bienes de las administraciones destina-
dos a cumplir un servicio público) se incluyen dentro de la 
noción de dominio público sin restricción alguna, pero su 
régimen se quiere asimilable al de la propiedad privada4; 

2	 Consejo de Estado, Sección tercera, 22 de febrero de 2001, rad. 18503
3	 Podemos citar las siguientes sentencias que prueban esta afirmación: Consejo 

de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 29 de noviembre 1995, rad. 745; 
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Cvil, 28 de junio de 1995, rad. 
679; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 4 de agosto de 2000, 
rad. 1218; Consejo de Estado, Sección segunda - subsección B, 31 de mayo de 
2001, rad. AP-155; Corte Constitucional, sentencia C-183/03.

4	 Este defecto del derecho colombiano puede verse como una consecuencia de 
la poca claridad conceptual del Código Civil. En efecto la recepción produciría 
efectos no deseados puesto que, por un lado, en el derecho colombiano, la 
distinción entre bienes de uso público y bienes fiscales se realiza teniendo en 



19

en segundo lugar, existe desde un momento temprano el 
reconocimiento de una propiedad pública5, lo que explica la 
aplicación del derecho público a dicho conjunto de bienes6. 
Podemos afirmar en esta instancia, que la idea de una pro-
piedad afectada7 como elemento esencial de la propiedad 
pública es la conjunción de dos dimensiones distintas de 
análisis. Por un lado, la propiedad como relación jurídica 
de apropiación, y por el otro, la afectación del mismo. Esto 
implica la confusión de los medios (los bienes públicos 
–elemento real) con los fines (la afectación al interés general– 
elemento teleológico).

cuenta el sujeto que usará los bienes sin referirse específicamente al régimen 
jurídico aplicable a dichos bienes, mientras que en Francia la noción clásica 
de dominio público encuentra asidero en la idea de insusceptibilidad de 
ciertos bienes para ser sometidos a las reglas de la propiedad del Código 
Civil, lo que permitió a algunos doctrinantes a negar la propiedad misma 
sobre los bienes del dominio público. Por otro lado, la acepción moderna de 
la noción de dominio público –que integra elementos orgánicos y funcionales 
en su definición– surge de una evolución histórica cuyos inicios remontan a 
ordenanzas reales del siglo xvi (recordemos que l’édit de Moulins consagra 
la inalienabilidad de los bienes de la corona fue expedido en 1566) que en 
nada se puede asimilar a la realidad jurídica que se ha querido explicar por 
la jurisprudencia administrativa colombiana. 

5	 El artículo 674 del Código Civil es particularmente decisivo al afirmar que 
“[s]e llaman bienes de la Unión aquellos cuyo dominio pertenece a la República”

6	 En realidad no sólo se trata de un régimen de derecho público sino de 
protección específica, como surge de la sentencia del Consejo de Estado, Sala 
de Consulta y servicio civil, 28 de junio de 1995, rad. 697, en lo que concierne 
la imprescriptibilidad. También la sentencia de la Corte Constitucional 
C-1064/03, sobre inembargabilidad de los bienes afectados a un servicio 
público. 

7	 No dejaremos de lado en nuestro análisis los argumentos que sobre este punto 
esbozó Hauriou a principios del siglo pasado para probar que dominio público 
y propiedad pública eran sinónimos, puesto que la propiedad del dominio 
público estaba caracterizada esencialmente por su afectación al interés general. 
Esta posición es sustancialmente distinta de la situación colombiana puesto 
que lo que se busca es contraponer la propiedad administrativa a la propiedad 
privada de la administración. En Colombia, el estado actual del derecho 
impide el reconocimiento de una propiedad privada de la administración, 
como lo probaremos.
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Los cuestionamientos que surgen son de tipo teórico y 
práctico. En el campo teórico, la asimilación del término 
dominio público al de propiedad pública no permite dar 
cuenta de todos los fenómenos relativos a los bienes de la 
administración, y por otro lado, impide una utilización 
racional de los mismos. Así mismo, la asimilación aparente 
del régimen jurídico de los bienes fiscales al de la propie-
dad privada, no tiene ningún sustento de derecho positivo, 
ni corresponde a la naturaleza misma del derecho que se 
ejerce sobre ellos.

Es justo decir que después de la Constitución Política 
de 1991, surgen nuevos elementos de juicio para analizar 
las relaciones entre dominio público, propiedad pública y 
propiedad privada. Así, la función social de la propiedad 
en el artículo 58, el artículo 63 que consagra la aplicación de 
un régimen exorbitante para los bienes de uso público, los 
parques naturales8, el patrimonio arqueológico de la Nación 
y los demás que determine la ley, el artículo 88 que establece 
las acciones populares para proteger el patrimonio, espacio 
y moralidad públicos, o el artículo 102 que establece la pro-
piedad del Estado sobre el territorio y “los bienes públicos 
que de él forman parte”, son todos elementos que permiten 
vislumbrar una revolución en el seno de las propiedades 
públicas en el derecho colombiano.

Partimos del supuesto de que la relación jurídica que 
tiene el Estado con sus bienes es de propiedad. Sin embar-
go, nos corresponderá analizar cuál es la naturaleza de esa 
propiedad. Se ha hablado de propiedad en el sentido del 
Código civil, de derecho sui generis9, o bien de diferentes 
tipos de propiedad –propiedad quasi-privada para los 

8	 Cfr. Ley 2 de 1959 y Decreto 2811 de 1974, además la sentencia de la Corte 
Constitucional C-189/06.

9	 Esta posición, quizá la más fuerte durante la primera mitad del siglo xx, fue 
esbozada por la Corte Suprema de Justicia. Corte Suprema de Justicia, Sala 
de negocios generales, 27 de septiembre de 1940.
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bienes fiscales, propiedad pública para los bienes de uso 
público y las propiedades afectadas, y derecho de guarda y 
superintendencia para los bienes de uso público universales 
como los ríos, el mar, o el espectro electromagnético10– que 
explicarían la existencia de diversas realidades jurídicas 
dentro de lo que hasta la mitad del siglo xx existía bajo la 
unicidad de un concepto (i).

Allí donde el juez considera que la propiedad pública 
es sinónimo de dominio eminente que se desarrolla en el 
marco de una relación jurídica de afectación11 la cual debe 
ser garantizada por el Estado, nosotros vemos la afecta-
ción (en sentido estricto) como régimen jurídico que se 
superpone a una propiedad de derecho público. Pero esto 
no es suficiente, a la nueva visión de propiedad pública 
corresponde un régimen jurídico específico que debe ser 
construido teniendo en cuenta la dimensión económica de 
los bienes públicos (ii). 

10	 Es tan diciente, como errada, la posición del Consejo de Estado sobre este 
punto, reseñada en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de 29 de 
noviembre 1995, rad. 745. La cacofonía de la jurisprudencia fue recientemente 
confirmada por el Consejo de Estado en sentencia AP-1188 de 15 de agosto 
de 2007, en la que se afirma que los bienes de uso público son de propiedad 
del pueblo, dejando de lado la evolución reciente en esta materia realizada 
por la misma corporación. Es justamente este tipo de vaivenes pretorianos los 
que nos llevan a pensar en la necesidad de construir una teoría transversal 
que explique los bienes públicos en el derecho colombiano.

11	 La afectación es el fenómeno jurídico en virtud del cual se le da una destinación 
específica a un bien, dicha figura puede operar de manera directa en la ley, 
como es el caso de puentes, calles y caminos que por disposición legal se 
encuentran destinados al uso público, lo mismo sucede con los bienes ejidos, 
o mediante la expresión de la voluntad de la Administración que ponga a 
disposición de los particulares determinado bien. Como se puede ver, uno 
es el fenómeno de la afectación y otro el de la propiedad. En la parte ii de 
este trabajo analizaremos la posición jurisprudencial con respecto a esta 
figura, pero por ahora remitimos a la sentencia de la Corte Constitucional, 
T-150/95. 
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I. El hilo conductor de nuestro análisis: 
Descifrar y reconstruir la naturaleza de la propiedad 
sobre los bienes de uso público en el derecho colombiano

Debemos dilucidar, entonces, qué se entiende en Colombia 
por bien público y de allí sacar las conclusiones que se im-
ponen para su uso. Para ello es necesario detenernos sobre 
la noción de propiedad pública, y analizar la evolución de 
dicho término. 

Para la jurisprudencia –civil y administrativa– la pro-
piedad pública existe, pero es una propiedad “inválida” 
–cercenada– puesto que sus atributos se encuentran sus-
pendidos, pero se deja de lado explicar sus características 
y darle una noción12, como si fuera un tema intrascendente. 
Así, la primera claridad debe ser conceptual - ¿qué se en-
tiende en Colombia por propiedad pública?, ¿qué debería 
entenderse?, ¿cuál es su contenido?, y lo más importante, 
¿cuál es su régimen jurídico?.

El análisis jurídico en este sentido se ha basado en la 
afectación como elemento esencial de la propiedad, lo que no 
tiene sentido. Como se comprobará, afectación y propiedad 
obedecen a dos realidades distintas. Dicha confusión parte 
de un entendimiento errado por parte de la jurisprudencia, 
de dos conceptos que son autónomos dentro del derecho 
administrativo. Tomemos, para ejemplificar nuestra afir-
mación, el caso de la desafectación de los bienes fiscales. 
Según la jurisprudencia dominante, todo bien público se 
encuentra afectado –lo que explica su sumisión al derecho 
público–, si damos todas las consecuencias a esta posición 
podríamos afirmar que la desafectación no podría tener el 

12	 Es interesante notar que todo estudio de propiedad pública nace como un 
concepto dependiente de la propiedad privada. La propiedad pública siempre 
es vista como una versión “amplificada” o “limitada” de la propiedad privada. 
Cfr. Philip Yolka. La propriété publique. Eléments pour une théorie, Prefacio de 
Yves Gaudemet, París, lgdj, 1997.
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efecto deseado –excluir al bien de un régimen exorbitante– 
puesto que el bien seguiría siendo propiedad de la admi-
nistración, y por lo tanto, afecto al interés general13. Así, la 
única manera de realmente desafectar un bien fiscal sería 
mediante la venta, pero según la jurisprudencia, se trata de 
dos momentos distintos y con consecuencias específicas. 
Además, aunque se considere que la desafectación sólo se 
predica de los bienes de uso público14, el régimen de los 
bienes fiscales es tan claramente exorbitante del derecho 
común, que carece de sentido su cambio de categoría.

Con el fin de evitar este tipo de confusiones e incoheren-
cias endémicas de nuestro sistema jurídico, se requiere pensar 
en construir la noción de propiedad pública (A), para luego 
entrar en los nuevos elementos del debate (B) que surgen de 
las disposiciones constitucionales y de un cambio profundo 
de la concepción de la administración pública.

13	 En este sentido es muy diciente la afirmación de la Corte Suprema de Justicia 
cuando se solicitó la inconstitucionalidad del numeral 2 del artículo 407 del 
Código de Procedimiento Civil, sobre la improcedencia de la declaración de 
pertenencia sobre todos los bienes de propiedad de entidades públicas: “Es 
decir que, a la larga, unos y otros bienes del Estado tienen objetivos idénticos, en 
función de servicio público, concepto equivalente pero no igual al de “función social” 
que se refiere exclusivamente al dominio privado” y más adelante, “[e]sto es, que 
ambas clases de bienes estatales forman parte del mismo patrimonio y solo tienen 
algunas diferencias de régimen legal, en razón del distinto modo de utilización. Pero, 
a la postre, por ser bienes de la hacienda pública tienen un régimen de derecho público, 
aunque tengan modos especiales de administración”. Corte Suprema de Justicia, 
Sala Plena, 16 de noviembre de 1978.

14	O tra posición consistiría en considerar que la desafectación se hace necesaria 
sólo para aquellos bienes destinados al uso público, éste parece ser el sentido 
del artículo 6 de la Ley 9 de 1989 que se refiere exclusivamente a ciertos bienes 
de uso público que hacen parte del espacio público. En nuestro sentir ésta 
proposición carece de fundamento por varias razones: En primer lugar, la Ley 
9 de 1989 es la ley encargada de velar por la protección del espacio público, 
lo que explica su aplicación limitada a los bienes que integran este concepto; 
en segundo lugar, no se ha analizado con claridad la frontera entre un bien 
afectado a un servicio público puesto a la disposición de los particulares y 
un bien de uso público. Este tema será un punto esencial a resolver en el 
desarrollo de nuestras reflexiones.
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A. Construcción de la propiedad pública. 
Acercamiento histórico y analítico 
en el derecho colombiano

Para poder entender la naturaleza de la propiedad pública 
en Colombia, se hace necesario un análisis histórico de la 
misma, partiendo desde el derecho romano y el derecho 
indiano15, para detenernos en la recepción de los distintos 
modelos que surgen durante los siglos xviii y xix en Europa 
que culminaría con la construcción de la teoría de la pro-
piedad administrativa, cuyo progenitor es M. Hauriou, y 
que inspiraría en gran medida, al legislador y a los jueces 
de la República. 

Pero también debemos abordar el concepto de mane-
ra analítica. Para construir un concepto autónomo de la 
propiedad pública, debemos deshacernos de la noción de 
dominio público ajena a nuestra realidad jurídica, cuyo 
sustento es imposible encontrar en el derecho positivo, a 
menos que dejemos de lado los principios aceptados por 
la jurisprudencia y adoptemos la distinción entre bienes de 
uso público (dominio público) y bienes fiscales (domino 
privado), siendo sólo los primeros inalienables, imprescrip-
tibles e inembargables, pero esto no corresponde al derecho 
positivo, especialmente protector de los bienes fiscales. 

Este acercamiento tiene dos vertientes de igual impor-
tancia. De un lado, debemos analizar las categorías clásicas 
de bienes públicos - los de uso público y los bienes fisca-
les, lo cual implica hacer una presentación dinámica del 
derecho colombiano actual. De otro lado, el hecho de que 
a nuestros ojos dicha dicotomía sea falsa y anacrónica, nos 
permitirá inventariar las nuevas categorías de bienes para 

15	 Nos encargaremos en un trabajo posterior de estudiar específicamente la 
influencia de los derechos romano, castellano e indiano, en la determinación 
actual del derecho de los bienes públicos.
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buscar los elementos de la propiedad pública en Colombia, 
que no pueden ser sinónimo de propiedad afectada. Para 
lograr esto último debemos detenernos especialmente en la 
naturaleza de la afectación en nuestra legislación, ya que al 
determinar el alcance de esta noción podremos descubrir 
que ella puede separarse de la propiedad pública, siempre 
y cuando se logre distinguir entre diversos grados de afec-
tación, puesto que todo bien –así como toda actividad– de 
la Administración, se encuentran imbuidos por el concepto 
de interés general como objetivo último.

La relación que las Administraciones públicas tienen 
con sus bienes ha sido y continúa siendo uno de los temas 
centrales del derecho administrativo. Los autores más re-
conocidos en esta materia han intentado con diferente éxito 
resolver desde un punto de vista teórico las complejidades 
de esa relación jurídica, lo que ha llevado a un abanico 
de soluciones disímiles en torno a dicha cuestión; se ha 
reconocido, negado y vuelto a reconocer la propiedad de 
las personas públicas, ésta última se ha asimilado a una 
propiedad privada, a un derecho sui generis, se ha dicho que 
es administrativa y ahora se dice que es pública16. 

La legislación ha sido testigo y parte en el proceso de cons-
trucción de este derecho. En los últimos años –particularmente 
en los países europeos de tradición romanista– ha surgido una 
miríada de normas generales y específicas sobre el tema, la 
última a la fecha el Código General francés de Propiedad de 
las Personas públicas17, que busca sistematizar y solucionar 
ciertos problemas prácticos ligados más a la dominialidad 
pública que a la propiedad misma, aún cuando el esfuerzo 
principal de esta codificación fuera esencialmente, el de cerrar 
los debates en torno a la propiedad pública, a las mutaciones 
dominiales y al dominio público virtual. 

16	 Philip Yolka. Ob. Cit.
17	O rdenanza n.º 2006-460 de 21 de abril de 2006


