                                 PROYECTO DE LEY  NO. ----- DE 2009
Por medio de la cual se adiciona la ley 388 de 1997,  modificada por la ley 810 de 2003, en materia de sanciones urbanísticas.
 

                            EL CONGRESO DE COLOMBIA
 

                                          DECRETA:

Articulo 1º. El artículo 104 de la ley 388 de 1997, modificado por el artículo 2º, de la ley 810 de 2003, tendrá un Parágrafo adicional de la siguiente manera:

PARAGRAFO: Autorizaciones de Cerramientos: Las autoridades municipales y Distritales podrán otorgar autorizaciones provisionales de cerramiento para las zonas verdes integradas a los conjuntos residenciales, que adquirieron la calidad de espacios público por haber sido zonas de cesión. La autorización que se imparta no confiere ningún derecho adquirido a  favor de particulares sobre los bienes de uso público y la autoridad competente podrá revocarla por motivos de interés general o cuando cesen las razones que justificaron su expedición. Estas autorizaciones podrán ser otorgadas siempre que se cumpla con los siguientes requisitos: 
   -  Que sea por razones de seguridad,
· Que la transparencia del cerramiento sea de un 90% como mínimo; 

· Que se garantice a la ciudadanía el disfrute visual de las zonas verdes; 

· Que no se restrinja su destinación al uso común o se excluya del acceso  a algunas personas  
· Que se garantice la movilidad y acceso  de todas las personas, para no excluir de su goce a los habitantes que no pertenecen a las unidades residenciales.
Para los efectos anteriores, las autoridades municipales y distritales  correspondientes expedirán los reglamentos, donde se especifiquen las condiciones técnicas y demás requisitos que se deben cumplir  para conceder la autorización de cerramiento. 

 

 Artículo Segundo.- Vigencia y derogatorias: La presente ley  rige a partir de la fecha de su publicación y deroga las disposiciones que le sean contrarias.
German Varón Cotrino 

Representante a la Camara

                                EXPOSICION DE MOTIVOS

Mediante el Proyecto de Ley en estudio, se pretende superar una dificultad que en materia urbanística se ha suscitado, en cuanto atañe a los cerramientos en los conjuntos cerrados, de las zonas verdes que adquirieron la calidad de espacios públicos por corresponder a zonas de cesión entregados por los urbanizadores y constructores.
De acuerdo con las normas y disposiciones que regulan los procesos urbanísticos (leyes 9 de 1989, 388 de 1997) los propietarios de los predios a desarrollar o urbanizadores deben hacer cesiones gratuitas con destino a vías locales, equipamientos colectivos y espacios libres para parques y zonas verdes publicas de escala urbana o zonal, que no hacen parte ni urbanística ni jurídicamente de los conjuntos desarrollados y que  la postre se constituyen en espacio publico.

El concepto de espacio público, conceptualmente ya no es el mismo de antaño, limitado a los bienes de uso público (calles, plazas, puentes y caminos), según la legislación civil, sino que es mucho mas amplio, en el sentido de que comprende en general la destinación de todo inmueble bien sea público o privado al uso o a la utilización colectiva, convirtiéndose de este modo en un bien social. Es así como el art. 5 de la ley 9 de 1989 entiende por espacio público el “conjunto de inmuebles públicos y los elementos arquitectónicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectación a la satisfacción de necesidades urbanas colectivas, que trascienden, por lo tanto los límites de los intereses individuales de los habitantes”. 
Con antelación a la Constitución de 1991, en muchas agrupaciones habitacionales  bajo el amparo de normas existentes en la época se permitieron los cerramientos  de  conjuntos de vivienda que incorporaron dentro de ellos, zonas de cesión que como tales, tenían –y siguen teniendo- el carácter de espacio público. Estos cerramientos se hicieron como consecuencia de licencias que así lo autorizaron  de donde surgió la certeza de estar realizando algo  permitido y legal. Sin embargo, las nuevas normas  constitucionales, los desarrollos legales y el Plan de Ordenamiento Territorial dieron, mayor énfasis a  la utilización colectiva del espacio público. Con base en una interpretación de estas normas se ha exigido la demolición de los cerramientos, desconociendo la “confianza legítima” que pueden invocar los afectados; ignorando que una medida de este tipo  cambiaría  la forma de vida de muchos años que ya tienen los habitantes de dichos conjuntos; ocasionaría una pérdida importante en el valor de los inmuebles y en fin, volvería  a poner a los habitantes de estos conjuntos en condiciones de  mayor vulnerabilidad frente a la amenaza de la inseguridad urbana, que sigue vigente a pesar de los esfuerzos y logros de los  gobiernos  y autoridades nacionales y municipales.
Si bien el espacio publico como un derecho colectivo, busca el desarrollo armónico de las ciudades y el bienestar para toda la colectividad, el mismo no puede ser absoluto e ilimitado, debe armonizarse con otros derechos fundamentales como la seguridad y la vida e integridad personal de las personas.
En efecto, de la aplicación de las normas que consagran el derecho al uso colectivo del espacio público, surgen  conflictos con otros derechos fundamentales, como el derecho a la seguridad que busca  garantizar la vida y los bienes de las personas y que de acuerdo con los fines esenciales del Estado, no solo deben ser garantizados sino protegidos por todas las autoridades. 
La inseguridad  urbana llevó a muchas urbanizaciones a “encerrarse” como  solución  a la  ineficacia de las autoridades en garantizar niveles aceptables de seguridad. El problema de la inseguridad no debe asumirse sólo como la ocurrencia de un determinado delito en un lugar específico de la ciudad, la inseguridad es también el temor latente del ciudadano, originado ante la impunidad para perseguir y sancionar el delito. Y es además  evidente, que lugares en desaseo o deteriorados por la falta y el descuido del espacio público o el ruido o la indigencia, producen también una sensación de intranquilidad.

De esta forma, y teniendo presente el conflicto existente entre dos derechos constitucionales uno de tercera generación (colectivo) y otro que se puede encuadrar en el contexto jurídico de los derechos fundamentales, resulta necesario examinar la forma de solucionar este conflicto para el caso de los  “cerramientos” de los conjuntos residenciales que acuden a esta modalidad para garantizar su seguridad.
Mediante la ley 388 de 1997 modificada por la ley 810 de 2003,  el legislador armonizo y actualizo las disposiciones de la ley 9 de 1989, buscando a través de ellas establecer mecanismos que permitan a los municipios y Distritos, promover el uso equitativo y racional del suelo, y la ejecución de acciones urbanísticas eficientes.

La precitada ley 810 al modificar el artículo 104 de la ley 388 en materia de sanciones urbanísticas, tipifico entre otras conductas sancionables el efectuar cerramientos de parques, zonas verdes y demás bienes de uso público sin la debida autorización de las autoridades encargadas del control del espacio público. Sin embargo, la misma disposición por vía excepcional permitió tales cerramientos por motivos de seguridad y siempre y cuando se garantice la transparencia del cerramiento, el disfrute visual y la no vulneración al uso común. 
Para una mayor precisión, se transcribe el texto del artículo 2, de la ley 810 de 2003:
Artículo 2: “Las infracciones urbanísticas darán lugar a la aplicación de las sanciones a los responsables que a continuación se determina, por parte de los alcaldes municipales y distritales:”
Multas sucesivas que oscilarán entre doce (12) y veinticinco (25) salarios diarios vigentes por metro cuadrado de intervención u ocupación, sin que en ningún caso la multa supere los cuatrocientos (400) salarios mínimos mensuales legales vigentes, para quienes intervengan u ocupen, con cualquier tipo de amoblamiento, instalaciones o construcciones, los parques públicos zonas verdes y demás bienes de uso público, o los encierren sin la debida autorización de las autoridades encargadas del control del espacio público, además de la demolición de la construcción o cerramiento y la suspensión de servicios públicos domiciliarios, de conformidad con lo señalado en la Ley 142 de 1994. Esta autorización podrá concederse únicamente para los parques y zonas verdes por razones de seguridad, siempre y cuando la transparencia del cerramiento sea de un 90% como mínimo, de suerte que se garantice a la ciudadanía el disfrute visual de los parques o zonas verdes y que no se vulnere su destinación al uso de común.
En la misma sanción incurrirán quienes realicen intervenciones en área que formen parte del espacio público que no tengan el carácter de bienes de uso público, sin contar con la debida licencia o contraviniéndolo, sin perjuicio de la obligación de restitución de elementos que más adelante se señala” (subrayado fuera del texto original)

También el Decreto 1504 de 1998 reglamentario de la ley 388 de 1997, previo la existencia de autorizaciones por parte de las oficinas de Planeacion municipal o distrital para la intervención y ocupación del espacio publico.

Luego es claro, que la ley por vía excepcional ha regulado lo relativo a autorizaciones para realizar cerramientos en parque y zonas verdes por motivos de seguridad y bajo el cumplimiento de estrictas condiciones de transparencia visual y disfrute para la comunidad en general.

Sin embargo, cuando se ha pretendido por parte de los cabildos municipales reglamentar tales disposiciones, como en el caso concreto de Bogota,  no ha tenido éxito su definición dada la disparidad de criterios existentes entre la Corporación y la Administración, constituyéndose en una dificultad interpretativa de la ley que se debe superar, mediante la expedición de una norma jurídica que precise e interprete de manera clara la intención del legislador,  para conciliar definitivamente los derechos colectivos al espacio publico con los derechos fundamentales a la seguridad y la vida e integridad personal de los integrantes de las comunidades, pero, en forma particular la de los niños y jóvenes.

En tal sentido, se busca la expedición de una norma que no solo concilie el conflicto que se presenta entre los dos derechos constitucionales, sino que además tenga en cuenta todas y cada una de las precisiones que sobre el particular ha efectuado la 
Corte Constitucional, al abocar el estudio del espacio publico y su destinacion y afectación al uso común. 
En sentencia de constitucionalidad C-265 de 2002 expresó que si bien el concepto de espacio público constituye una expresa limitación a la propiedad horizontal puesto que las limitaciones a la libertad de circulación, y a otros derechos, generadas por los sistemas de cerramiento y control de ingreso, no pueden invadir el espacio público ni excluir de su goce a los habitantes que no pertenecen a esas unidades, ello no impide que, “en casos específicos, el espacio público pueda ser objeto de alguna limitación transitoria y razonable como resultado de disposiciones que reconocen a los particulares ciertas garantías relacionadas con el derecho de propiedad, con la seguridad, con la prestación de servicios a la comunidad o con el libre desarrollo de actividades culturales o cívicas”. (Subrayado fuera del texto original)

Agrega la sentencia que “en estos casos, es preciso identificar criterios que permitan la armonización de diferentes derechos e intereses que pueden verse enfrentados, de tal forma que se impida la apropiación por parte de los particulares de elementos del espacio público que garantizan la vida en comunidad (v.g. el cerramiento de una calle que hace posible el acceso a un sector de la ciudad) y permiten el ejercicio de derechos individuales, sociales y colectivos que mejoran la calidad de vida de todas las personas (en plazas, parques, lugares de reunión etc.)”  

De esta forma, la regulación razonable del espacio público, que puede ser constitucionalmente legítima, varía, según las circunstancias de cada caso y, no se le puede imponer al legislador que defina de manera detallada qué ha de hacerse en cada situación. Las autoridades administrativas competentes disponen, pues, de “un margen para expedir regulaciones que preserven el espacio público.”

Por ello las disposiciones legales que desarrollan la manera como se articulan la protección del espacio público frente a los derechos de los particulares, deben trazar criterios inteligibles que constituyan una pauta clara de la acción administrativa al respecto, en lugar de “acudir a expresiones tan vagas que no ofrezcan un parámetro que oriente a la administración y a los jueces que controlarán sus actos.” 

Pero, así como la Corte posibilita la articulación del espacio publico frente a los derechos de los particulares mediante criterios y regulaciones precisas, al mismo tiempo advierte sobre  la imposibilidad de  cerramiento del espacio público por parte de un grupo de propietarios privados para su beneficio particular y  permanente que implique una apropiación particular, que restrinja su destinacion al uso común o excluyan a algunas personas del acceso a dicho espacio. 
Para lo anterior, el proyecto de ley en estudio atiende de manera rigurosa cada una de las advertencias de la Corte, incluyendo dentro de su texto de manera clara y precisa determinaciones mediante las cuales se busca no solo, la preservación y defensa del espacio público, sino, su conjugación con otros derechos e intereses que se pueden ver enfrentados. De esta forma se dispone que  la autorización al cerramiento  se otorgara pero de manera provisional y no definitiva o permanente, no confiriendo la misma  ningún derecho adquirido a  favor de particulares, pudiendo la autoridad competente revocarla por motivos de interés general o cuando cesen las razones que justificaron su expedición y condicionada al cumplimiento de estrictas condiciones relacionadas con estado de inseguridad, transparencia en el cerramiento,  disfrute visual y particularmente la garantía de no restringir su destinacion al uso común, para lo cual se garantizara la movilidad y acceso de todas las personas sin exclusión alguna  

En cuanto a la  necesidad de una regulación que constituya el marco legal que armonice los derechos e intereses enfrentados nos acogemos una vez más a las precisiones de la Corte Constitucional al expresar que las “las autoridades administrativas competentes disponen de un margen para expedir regulaciones que preserven el espacio público. No obstante, dicho margen no puede ser ilimitado y absoluto. Varias razones de orden constitucional impiden que así sea. Primero, como la protección del espacio público se encuentra estrechamente vinculada al ejercicio y goce efectivo de derechos constitucionales fundamentales, el legislador no puede dejar de adoptar las decisiones básicas que constituyan el marco legal de la actuación de las autoridades administrativas. Segundo, como la regulación administrativa del espacio público ha de regirse por el principio de legalidad, la ausencia de criterios legales genera un riesgo de arbitrariedad en desmedro de los valores que inspiran un Estado Social de Derecho. Tercero, la falta de parámetros que guíen la acción administrativa conduce a que el juez de lo contencioso administrativo carezca de referentes normativos objetivos para controlar la legalidad de los actos administrativos que regulen el espacio público. Cuarto, el principio de separación de poderes impide que el Congreso se abstenga de tomar las decisiones que le competen y opte por delegar en las autoridades administrativas su adopción...”

Así, se  propone la expedición de una disposición que de manera razonable preserva el espacio publico mediante la fijación de criterios tendientes a impedir la apropiación y exclusión del espacio publico, como lo dijo la Corte, pero que igualmente busca el reconocimiento y la garantía de otros derechos no menos importantes  que tienen que ver precisamente con derechos fundamentales como el de la seguridad y por ende el de la vida e integridad personal de los asociados. 
GERMAN VARON COTRINO
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