



REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PÚBLICO

CAMARA DE REPRESENTANTES

PROYECTO DE LEY
“Por medio del cuál se modifica el artículo 5º de la Ley 9ª de 1989”

Artículo 1º.  Adiciónese un Parágrafo al artículo 5º de la ley 9ª de 1989 que diga lo siguiente:
Parágrafo: Las áreas que constituyen espacio público de acuerdo a lo enunciado  en el inciso anterior no podrán ser entregadas en concesión de conformidad con lo establecido en el Estatuto General de Contratación Pública, ni se podrá realizar ningún otro arreglo contractual, cualquiera sea su naturaleza,  entre entidades del sector público y privado para su administración, uso o disfrute. 
En especial, no podrán ser concesionados, ni entregados en administración a terceros  para su explotación comercial turística, los elementos constitutivos naturales de espacio público de que trata el artículo 5 del Decreto 1504 de 1998. 
Artículo 2º. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias
GUILLERMO ANTONIO SANTOS MARIN

REPRESENTANTE A LA CÁMARA
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EXPOSICIÓN DE MOTIVOS
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

La Constitución Política de Colombia en su artículo 82 estipula lo siguiente: “Es deber del Estado velar por la protección de la integridad del espacio público y por su destinación al uso común, el cual prevalece sobre el interés particular”.

El análisis de este artículo, perteneciente al capítulo de los “Derechos Colectivos y del Medio Ambiente” como se denominan en uso constitucional  o  “Derechos de Tercera Generación” como se reconoce en la literatura jurídica sobre los Derechos Humanos, hace parte del estudio de una serie de derechos colectivos especiales que por su naturaleza misma se constituyen en derechos superiores que aquellos reconocidos a las personas individualmente consideradas.

Es claro pues que el constituyente primario, concedió una enorme trascendencia al Derecho Colectivo que nos asiste a todos los habitantes del territorio colombiano a gozar del espacio público. Ya fuere este a través del transito peatonal o de cualquier otro tipo tránsito, o de la estadía en él o de la realización de cualquier otro tipo de actividad licita que se desarrolle en el mismo.

El Constituyente primario reconoció la importancia del derecho colectivo al espacio público, porque este  constituye una premisa y un medio fundamental para el ejercicio de todos los derechos fundamentales y de los derechos sociales económicos y culturales reconocidos en le Carta Magna. Prueba de ello son las variadas formas en que el ciudadano del común se relaciona con su entorno físico y social a través del espacio público.

Utilizamos el espacio público  para movilizarnos de un lugar a otro a realizar las actividades más propias de la cotidianidad del ser humano. Es por medio del uso del espacio público que podemos hacer efectivo nuestro derecho al trabajo cuando nos desplazamos a nuestros sitios de trabajo; nuestro derecho a la educación, cuando las comunidades académicas se desplazan por el para realizar sus actividades.

Y así mismo se pueden enumerar muchos derechos que dependen de la utilización del espacio público. Necesitamos del espacio público para hacer efectivo nuestro derecho a la salud para movilizarnos hacia los centros donde se presta el servicio. Necesitamos del espacio público para hacer efectivo nuestro derecho a la libertad religiosa cuando nos movilizamos los sitios destinados al culto, y necesitamos el espacio público para hacer efectivo el derecho a expresar nuestras ideas y convicciones a través de la protesta pacífica en las calles y plazas públicas. Ni que hablar del paro, el derecho a la asociación y a la manifestación consagrados en los artículos 37 y 39 de la Constitución Política de Colombia. 

No menos importante es el ejercicio del derecho a la recreación, que comúnmente se ejerce en espacios públicos. Caminar por las calles y los bulevares, sentarse en una plaza, practicar algún deporte u otro tipo actividad física en un parque, son algunos de los ejemplos del papel fundamental que juegan los espacios públicos en el ejercicio de este derecho fundamental.  

Pero tal vez el derecho fundamental mas ligado al  derecho colectivo del uso y disfrute del Espacio Público sea el derecho a la libre movilidad consagrado en el artículo 40 de la Constitución Política de Colombia  que dice lo siguiente:”Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de el y a permanecer y residenciarse en Colombia”

Estos 2 derechos, el uno individual y el otro colectivo, están inextricablemente ligados por su propia naturaleza y el ejercicio del primero implica en casi todas sus formas el ejercicio del último. Es decir, al posibilitar el uso y goce del el espacio público por parte de la comunidad, las personas individualmente consideradas pueden hacer derecho de su libertad a la movilidad. De otra manera se estaría violando este derecho fundamental. 

Estamos hablando entonces de un Derecho Colectivo Transversal, en la medida que el ejercicio del mismo, le permite a la ciudadanía, en general, el desarrollo de sus actividades más personales y de la vida social misma. Este tipo de consideraciones es el que hace de este derecho un Derecho Superior a aquellos derechos que protegen el interés particular

Bien lo dice la Corte Constitucional en su sentencia T-508 de 2.002 al definir el espacio público: 

“El Espacio Público comprende, pues, aquellas partes del territorio que pueden ser objeto del disfrute, uso y goce de todas las personas con finalidades de distinta índole y naturaleza, que se enderezan a permitir la satisfacción de las libertades públicas y de los intereses legítimos que pueden radicarse en cabeza de todas las personas de conformidad con el orden jurídico en principio, en dichas partes del territorio las personas en general no pueden ejercer plenamente el derecho de propiedad o de dominio, sea privado o fiscal.
Para acto seguido fundamentar la importancia constitucional del mismo aduciendo lo siguiente:

…. El Constituyente puso suficiente atención en la tarea de regular constitucionalmente esta primordial vertiente del ordenamiento jurídico, no solo para atender a las tradicionales necesidades de las personas en el ámbito del ejercicio de las libertades públicas fundamentales de contenido espiritual y económico que requieren de los espacios y bienes de uso público para procurar la satisfacción de sus anhelos y designios en libertad, sino además, para permitir la real y cierta promoción de los nuevos ámbitos de la actividad del hombre en sociedad, como especie y como sujeto de cultura; en efecto, los fenómenos contemporáneos de la "masificación" de las relaciones en las se ve comprometido el hombre, principalmente en lo que se relaciona con la urbanización y con los sistemas económicos en todos sus elementos como son la producción, la distribución y el consumo de bienes y servicios sometidos a inestables y cambiantes circunstancias, hace que se busquen mejores condiciones físicas de satisfacción racional de los anhelos siempre presentes de libertad. Por esto, garantizar constitucionalmente la protección integral del derecho al Espacio Público es permitir la promoción de nuevos y más efectivos medios de gratificación espiritual al ser humano, que debe poder desligarse y superar los fenómenos propios del postmodernismo.

FUNDAMENTO LEGAL

ESPACIO PÚBLICO
La definición y los elementos constitutivos del espacio público se encuentran suficientemente definidos por la ley 9ª de 1989 y  por el decreto reglamentario 1504 de 1.998 que al respecto dicen:

LEY 9 DE 1989

“Artículo 5º.- Entiéndese 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 transcienden, por tanto, los límites de los intereses, individuales de los habitantes.

Así, constituyen el espació público de la ciudad las áreas requeridas para la circulación, tanto peatonal como vehicular, las áreas para la recreación pública, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vías, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la instalación y mantenimiento de los servicios públicos básicos, para la instalación y uso de los elementos constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la preservación de las obras de interés público y de los elementos históricos, culturales, religiosos, recreativos y artísticos, para la conservación y preservación del paisaje y los elementos naturales del entorno de la ciudad, los necesarios para la preservación y conservación de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, así 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”

En el mismo sentido, el Decreto 1504 de 1.998 realiza una discriminación aún más detallada de lo que se considera espacio público y de los elementos constitutivos del mismo. Al respecto dice la norma: 
“DECRETO 1504 DE 1998
Artículo 5º.- El espacio público está conformado por el conjunto de los siguientes elementos constitutivos y complementarios:

I. Elementos constitutivos

1) Elementos constitutivos naturales:

a. Áreas para la conservación y preservación del sistema orográfico o de montañas, tales como: cerros, montañas, colinas, volcanes y nevados; 

b. Áreas para la conservación y preservación del sistema hídrico: conformado por: 

i) Elementos naturales, relacionados con corrientes de agua, tales como: cuencas y microcuencas, manantiales, ríos, quebradas, arroyos, playas fluviales, rondas hídricas, zonas de manejo, zonas de bajamar y protección ambiental, y relacionados con cuerpos de agua, tales como mares, playas marinas, arenas y corales, ciénagas, lagos, lagunas, pantanos, humedales, rondas hídricas, zonas de manejo y protección ambiental;

ii) Elementos artificiales o construidos, relacionados con corrientes de agua, tales como: canales de desagüe, alcantarillas, aliviaderos, diques, presas, represas, rondas hídricas, zonas de manejo y protección ambiental, y relacionados con cuerpos de agua tales como: embalses, lagos, muelles, puertos, tajamares, rompeolas, escolleras, rondas hídricas, zonas de manejo y protección ambiental;

c. Áreas de especial interés ambiental, científico y paisajístico, tales como: 

i) Parques naturales del nivel nacional, regional, departamental y municipal; y

ii) Áreas de reserva natural, santuarios de fauna y flora.

2. Elementos constitutivos artificiales o construidos: 

a. Áreas integrantes de los perfiles viales peatonal y vehicular, constituidas por: 

a. Los componentes de los perfiles viales tales como: áreas de control ambiental, zonas de mobiliario urbano y señalización, cárcamos y ductos, túneles peatonales, puentes peatonales, escalinatas, bulevares, alamedas, rampas para discapacitados, andenes, malecones, paseos marítimos, camellones, sardinales, cunetas, ciclopistas, ciclovías, estacionamiento para bicicletas, estacionamiento para motocicletas, estacionamientos bajo espacio público, zonas azules, bahías de estacionamiento, bermas, separadores, reductores de velocidad, calzadas, carriles; 

ii) Los componentes de los cruces o intersecciones, tales como: esquinas, glorietas orejas, puentes vehiculares, túneles y viaductos;

b. Áreas articuladoras de espacio público y de encuentro, tales como: parques urbanos, zonas de cesión gratuita al municipio o distrito, plazas, plazoletas, escenarios deportivos, escenarios culturales y de espectáculos al aire libre; 

c. Áreas para la conservación y preservación de las obras de interés público y los elementos urbanísticos, arquitectónicos, históricos, culturales, recreativos, artísticos y arqueológicos, las cuales pueden ser sectores de ciudad, manzanas, costados de manzanas, inmuebles individuales, monumentos nacionales, murales, esculturales, fuentes ornamentales y zonas arqueológicas o accidentes geográficos; 

d. Son también elementos constitutivos del espacio público las áreas y elementos arquitectónicos espaciales y naturales de propiedad privada que por su localización y condiciones ambientales y paisajísticas, sean incorporadas como tales en los planes de ordenamiento territorial y los instrumentos que lo desarrollen, tales como cubiertas, fachadas, paramentos, pórticos, antejardines, cerramientos; 

e. De igual forma se considera parte integral del perfil vial, y por ende del espacio público, los antejardines de propiedad privada. 

II Elementos complementarios

a. Componente de la vegetación natural e intervenida. Elementos para jardines, arborización y protección del paisaje, tales como: vegetación, herbácea o césped, jardines, arbustos, setos o matorrales, árboles o bosques; 

b. Componentes del amoblamiento urbano 

1. Mobiliario 

a. Elementos de comunicación tales como: mapas de localización del municipio, planos de inmuebles históricos o lugares de interés, informadores de temperatura, contaminación ambiental, decibeles y mensajes, teléfonos, carteleras locales, pendones, pasacalles, mogadores y buzones; 

b. Elementos de organización tales como: bolardos, paraderos, tope llantas y semáforos; 

c. Elementos de ambientación tales como: luminarias peatonales, luminarias vehiculares, protectores de árboles, rejillas de árboles, materas, bancas, relojes, pérgolas, parasoles, esculturas y murales; 

d. Elementos de recreación tales como: juegos para adultos juegos infantiles; 

e. Elementos de servicio tales como: parquímetros, bicicleteros, surtidores de agua, casetas de ventas, casetas de turismo, muebles de emboladores; 

f. Elementos de salud e higiene tales como: baños públicos, canecas para reciclar las basuras; 

g. Elementos de seguridad, tales como: barandas, pasamanos, cámaras de televisión para seguridad, cámaras de televisión para el tráfico, sirenas, hidrantes, equipos contra incendios. 

2. Señalización

a. Elementos de nomenclatura domiciliaria o urbana; 

b. Elementos de señalización vial para prevención, reglamentación, información, marcas y varias; 

c. Elementos de señalización fluvial para prevención reglamentación, información, especiales, verticales, horizontales y balizaje; 

d. Elementos de señalización férrea tales como: semáforos eléctricos, discos con vástago o para hincar en la tierra, discos con mango, tableros con vástago para hincar en la tierra, lámparas, linternas de mano y banderas. 

e. Elementos de señalización aérea…. 

La utilización del lenguaje sencillo y detallado de el artículo 5º de la ley 9ª de 1989 y el artículo 5º del decreto 1504 de 1998 hacen que la precisión de la ley sea mayor y que la interpretación y aplicación de la misma no de lugar a dobles interpretaciones o genere disputa entre las partes que se vean afectadas por la implementación de las misma.
CONTRATOS DE CONCESION 
La ley 80 de 1993 en su artículo 32 define los contratos estatales y hace una enumeración de las distintas formas de contratación que existe entre el Estado y los particulares. Dentro de estas formas de contratación se encuentra el contrato de concesión. Al respecto dice la ley: 

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación:…
….4º. Contrato de concesión. Son contratos de concesión los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestación, operación, explotación, organización o gestión, total o parcial, de un servicio público, o la construcción, explotación o conservación total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso público, así como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestación o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneración que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorización, o en la participación que se le otorgue en la explotación del bien, o en una suma periódica, única o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestación que las partes acuerden. 

OBJETO DE LA LEY
Esta ley tiene por objeto promover el uso y goce efectivo de la ciudadanía de los sitios denominados por la ley 9ª de 1989 como espacio público. En especial evita que los espacios que son considerados como espacio público por esta ley sean entregados a terceros a través de contratos de concesión  definidos en el numeral 4º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, conocida también como el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.
Esto por cuanto la entrega en concesión a privados de espacios públicos genera una exclusión de carácter socioeconómico debido a que en la mayoría de los casos el concesionario (persona con la cual firma el contrato de concesión el Estado), está en la libertad de realizar cobros por concepto de derechos, tarifas y tasas a las personas que quieran disfrutar del mismo. Situación que a la postre genera marginalidad e impide la posibilidad de cualquier ciudadano de acceder a ellos.  
Lo expuesto anteriormente se encuentra en abierta contravía con los promulgado por la constitución política y genera especial conflictividad con las personas que no tiene la capacidad económica para hacer frente a las erogaciones que se generan por el disfrute de estos espacios y que por esta misma situación se ven privados del derecho constitucional que supone el espacio público y de todos los demás derechos conexos al mismo. 
Especial atención merece la entrega en concesión de los elementos naturales constitutivos del espacio público, por cuanto la misma no supone ningún tipo de contraprestación por parte del concesionario al Estado, pero si en cambio la generación de un beneficio unívoco a un tercero para que operare explote o gestione un elemento medioambiental. 
Es en este sentido que el proyecto de ley, que cuenta tan solo con un artículo prohíbe taxativamente que los espacios públicos sean entregados a terceros en administración y hace una petición expresa para que la aplicación sea especialmente rigurosa a los elementos constitutivos naturales de espacio público.

Es decir que por ninguna manera se podrán entregar en concesión para su explotación comercial turística los siguientes espacios: 
1) Elementos constitutivos naturales

a. Áreas para la conservación y preservación del sistema orográfico o de montañas, tales como: cerros, montañas, colinas, volcanes y nevados; 

b. Áreas para la conservación y preservación del sistema hídrico: conformado por: 

i) Elementos naturales, relacionados con corrientes de agua, tales como: cuencas y microcuencas, manantiales, ríos, quebradas, arroyos, playas fluviales, rondas hídricas, zonas de manejo, zonas de bajamar y protección ambiental, y relacionados con cuerpos de agua, tales como mares, playas marinas, arenas y corales, ciénagas, lagos, lagunas, pantanos, humedales, rondas hídricas, zonas de manejo y protección ambiental;

ii) Elementos artificiales o construidos, relacionados con corrientes de agua, tales como: canales de desagüe, alcantarillas, aliviaderos, diques, presas, represas, rondas hídricas, zonas de manejo y protección ambiental, y relacionados con cuerpos de agua tales como: embalses, lagos, muelles, puertos, tajamares, rompeolas, escolleras, rondas hídricas, zonas de manejo y protección ambiental;

c.
 Áreas de especial interés ambiental, científico y paisajístico, tales como: 

i) Parques naturales del nivel nacional, regional, departamental y municipal; y

ii) Áreas de reserva natural, santuarios de fauna y flora

SITUACION ACTUAL 
Actualmente el Gobierno Nacional, tiene entre sus planes la implementación del modelo de concesiones de las playas marinas del país, para que sean los empresarios hoteleros a través de empresas de carácter mixto o cualquier otra forma de asociación con participación de la empresa privada la que administre este recurso natural. 

Al respecto, el Periódico El Tiempo público la siguiente noticia el día Sabado 3 de Octubre de 2.009 la siguiente Noticia: 
“Presidente Uribe propone entregar playas en concesión; primera prueba sería en Cartagena
El anuncio lo hizo el mandatario durante la instalación del Congreso Nacional Hotelero y la Asamblea Anual de Afiliados a la Asociación Hotelera de Colombia (Cotelco), que tuvieron lugar en Armenia. 

El Presidente dijo que el proyecto se podría materializar de aquí al 2 de diciembre y les preguntó a los representantes de Cotelco en Cartagena, dónde se podría hacer la prueba con unos 200 metros de playa, si pueden asumir el manejo del proyecto”

Esta iniciativa desde nuestro punto de vista es abiertamente inconstitucional y genera un precedente jurídico  peligroso para que se sigan adelantando acuerdos de este tipo con la empresa privada. 

“Llegará el momento en el que disfrute del baño en la laguna, la contemplación de un bello paraje o una aventura en  las montañas sean lujos que solo se puedan procurar aquellas personas que llevan el derecho en sus bolsillos”
GUILLERMO ANTONIO SANTOS MARIN

REPRESENTANTE A LA CÁMARA
