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Asunto: Comentarios al proyecto de decreto «Por medio del cual se
adiciona el Capitulo 8 al Titulo 5 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1077
de 2015 Unico Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio,
relacionado con la reglamentacién del Derecho Real Accesorio de
Superficie».

Respetada Ministra Rivas, reciba un cordial saludo.

De manera atenta, la Asociacién Colombiana de Ciudades Capitales (Asocapitales), en
representacion de las ciudades capitales de departamento del pais, y en ejercicio de la
facultad de participacion ciudadana en la expedicion de actos administrativos de caracter
general prevista en el articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015 y en el numeral 8 del
articulo 8 de la Ley 1437 de 2011, formula las siguientes observaciones técnicas y juridicas al
proyecto de decreto del asunto, en lo relativo a la reglamentacion del Derecho Real
Accesorio de Superficie.

1. RESUMEN EJECUTIVO

1) Elarticulo 2.2.5.8.1.10 del Proyecto requiere una precisién normativa que diferencie
la destinacién obligatoria de recursos (aplicable a predios afectos a infraestructura
de transporte) de la finalidad general del instrumento (aplicable a predios no
asociados a transporte), a efectos de evitar confusiones interpretativas que limiten
la operatividad del Derecho Real de Superficie (DRS) para las ciudades capitales.

2) Elmismo articulo 2.2.5.8.1.10, al acotar la aplicacién del DRS no asociado a transporte
principalmente a proyectos de vivienda en tenencia no propietaria y a equipamientos
sociales, puede debilitar financieramente el instrumento y restringir su potencial
como mecanismo de financiacion urbana; se recomienda habilitar usos
complementarios generadores de ingreso, subordinados al fin social, con topes y
reglas de destinacion de excedentes.

3) Elarticulo 2.2.5.8.3.3, relativo a la vinculacion de la Central de Inversiones S.A. (CISA)
como superficiario, debe ajustarse en su redaccion para que quede expresamente
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claro el caracter facultativo de dicha vinculacion, sin que se interprete como un canal
obligatorio o excluyente de otros mecanismos de estructuracion y gestion.

4) En términos generales, Asocapitales reconoce la pertinencia y oportunidad del
proyecto normativo como instrumento de captura de valor del suelo y gestién
patrimonial publica, cuya reglamentacién es necesaria para dotar de seguridad
juridica a las operaciones contractuales, registrales y urbanisticas derivadas del DRS.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS

El analisis que se presenta reposa sobre cuatro pilares constitucionales y legales que orientan
la defensa de las competencias de las ciudades capitales frente a la regulacion del Derecho
Real Accesorio de Superficie.

2.1. Autonomia y descentralizacidn territorial

La Constitucion Politica de 1991 consagra a Colombia como un Estado social de derecho
organizado en forma de republica unitaria, descentralizada y con autonomia de sus
entidades territoriales (articulo 1).! Esta autonomia se materializa, entre otros, en la facultad
de gobernarse por autoridades propias, ejercer las competencias que les correspondan,
administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones (articulo 287 C.P.). En particular, el articulo 313, numeral 7, asigna a los concejos
municipales la competencia de «reglamentar los usos del suelo», competencia que la
jurisprudencia constitucional ha reconocido como parte del nicleo esencial de la autonomia
territorial.?

La Corte Constitucional ha sido enfatica en que la reglamentacién de los usos del suelo es
una atribucion que no puede ser vaciada de contenido por el legislador ni, con mayor razon,
por el ejecutivo en ejercicio de la potestad reglamentaria.? En la Sentencia C-138 de 2020, la
Corte precisé que si bien es constitucional que distintas autoridades establezcan guias,

1Constitucion Politica de Colombia, articulos 1, 287, 288 y 311. La autonomia territorial comprende el derecho de las
entidades territoriales a gobernarse por autoridades propias, ejercer las competencias que les correspondan, administrar
los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones, participar en las rentas nacionales
y gestionar sus propios intereses.

2 Constitucion Politica, articulo 313, numeral 7. Los concejos municipales tienen la competencia constitucional de
“reglamentar los usos del suelo”. Esta es una competencia propia, no delegada, que define el nucleo esencial de la
autonomia territorial en materia urbanistica.

3Corte Constitucional, Sentencia C-534 de 1996. M.P. Fabio Mordn Diaz. En esta providencia la Corte precisé que el
Congreso, al legislar sobre regulacion del uso del suelo, deberd hacerlo «expidiendo una normativa que contenga las
regulaciones minimas necesarias para cada caso particular [...] la cual, no obstante, en ningln caso podra menoscabar el
nucleo esencial de la garantia institucional a la autonomia».
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politicas o directivas en materia territorial, tales determinantes no pueden suplantar la
competencia primaria de los concejos municipales y distritales.*

2.2. Principios de concurrencia, complementariedad y subsidiariedad

El articulo 288 de la Constitucion Politica dispone que las competencias atribuidas a los
distintos niveles territoriales seran ejercidas conforme a los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad. La Ley 1454 de 2011 (Ley Organica de Ordenamiento
Territorial) desarrolla estos principios y establece que la intervencion del nivel nacional o
departamental no debe vulnerar la competencia primaria de los municipios. En consecuencia,
un decreto reglamentario que incida en el uso del suelo o en la gestion patrimonial local debe
respetar estos limites, operando como marco de articulacién mds no como instrumento de
centralizacion decisional.

2.3. Planeaciodn territorial y funcién publica del urbanismo

La Ley 388 de 1997 reconoce al ordenamiento territorial como funcion publica y al plan de
ordenamiento territorial (POT) como el instrumento basico de coordinacidon entre los niveles
nacional y local en materia de uso del suelo”. El DRS, en cuanto herramienta de captura de
valor que opera sobre bienes inmuebles publicos, se inserta de forma directa en la esfera de
la planeacion territorial, pues su constitucion depende de la compatibilidad con las normas
urbanisticas del POT y de los instrumentos que lo desarrollan. Por lo tanto, cualquier
reglamentacion que condicione, oriente o delimite los usos posibles del DRS debe
armonizarse con la autonomia municipal en la definicién del modelo de ocupacién del
territorio.

2.4. Proteccion de competencias locales y régimen de bienes publicos

El régimen constitucional de los bienes de uso publico (articulo 63 C.P.) vy la jurisprudencia
tanto constitucional como contencioso-administrativa han delimitado las condiciones bajo
las cuales es admisible el aprovechamiento econémico de estos bienes®. El Consejo de Estado
ha subrayado que el uso especial del espacio publico debe encauzarse mediante figuras
juridicas compatibles con su régimen constitucional, excluyendo el contrato de

4Corte Constitucional, Sentencia C-138 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. La Corte sostuvo que «aunque resulta
constitucional que se establezcan guias, politicas o directivas en la materia, por parte de distintas autoridades, y que se
introduzcan determinantes del ejercicio de esa competencia [...] no se puede vaciar de contenido la competencia que la
Constitucion les asigna directamente a los concejos municipales».

5Ley 388 de 1997, articulo 5. La funcién publica del urbanismo comprende, entre otros, la atribucion de los municipios y
distritos de clasificar el territorio, localizar y sefialar las caracteristicas de la infraestructura, y calificar y localizar los terrenos
de proteccion.

6Corte Constitucional, Sentencia C-183 de 2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra. La Corte reconocié que sobre bienes de uso
publico pueden otorgarse permisos, licencias o concesiones para un uso especial, siempre que sean temporales, revocables
por razones de interés general y no impliquen mutar la naturaleza del bien.
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arrendamiento y admitiendo solo instrumentos que reconozcan el caracter precario y
relativo de los derechos del particular’. En este contexto, el DRS constituye una alternativa
juridicamente viable que supera las figuras contractuales inadecuadas, siempre que su
reglamentacién preserve la competencia local para definir el modelo de aprovechamiento
del suelo y de los bienes del patrimonio municipal.

3. DESARROLLO DE LAS OBSERVACIONES AL ARTICULADO

3.1. Articulo 2.2.5.8.1.10 — Necesidad de distinguir la destinacion de recursos de
la finalidad del instrumento

El articulo 2.2.5.8.1.10 del Proyecto regula la constitucion del DRS sobre bienes fiscales o de
uso publico no asociados a infraestructura de transporte, sefialando que su propdsito sera
«financiar el desarrollo de proyectos de vivienda que promuevan esquemas de tenencia
distintos de la propiedad, tales como arrendamiento, uso, comodato u otras modalidades»,
asi como la «construccién, ampliacion o adecuacién de equipamientos sociales u otras
dotaciones complementarias».

El decreto establece una regla clara de destinacién de recursos para predios asociados a
infraestructura de transporte: los ingresos se destinaran a la financiacién del respectivo
sistema de transporte o de su ente gestor articulo 2.2.5.8.5.2, en concordancia con el
paragrafo del articulo 284 de la Ley 2294 de 2023. No obstante, para los predios no asociados
atransporte, el Proyecto no establece una regla equivalente de destinacion de recursos, sino
una finalidad del instrumento orientada a vivienda social y equipamientos.

Esta asimetria regulatoria genera un riesgo interpretativo significativo para los municipios y
distritos: podria entenderse, por un lado, que fuera del ambito del transporte cualquier
explotacion del DRS implica una destinacion obligatoria del recaudo a los fines descritos en
el articulo; o bien, en sentido contrario, que el DRS no asociado a transporte solamente
puede constituirse para financiar proyectos de vivienda en tenencia no propietaria o
equipamientos, excluyendo otras aplicaciones legitimas.

Esta ambigledad incide directamente en el ejercicio de la autonomia territorial de las
ciudades capitales. Si la norma se interpreta como una restriccion de la destinacion de los
recursos generados, se estaria limitando la potestad del municipio para definir, conforme a
su POT vy a sus prioridades de desarrollo, el uso mas eficiente del instrumento. El paragrafo
3 del articulo 284 de la Ley 2294 de 2023 habilitd el DRS en suelos no asociados a transporte
con una condicién genérica —no afectar el uso del bien—, sin imponer una destinacion

’Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de Unificacion 00157 de 2018. El Consejo de Estado concluyd que el
contrato de arrendamiento es incompatible con la naturaleza de los bienes de uso publico, pues comporta un uso exclusivo
y estable contrario al caracter inalienable, imprescriptible e inembargable de estos bienes.
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especifica de los recursos®. En consecuencia, el reglamento no deberia ir mas alld del marco
habilitante de la ley introduciendo, por via reglamentaria, restricciones que la propia ley no
contempla.

Se sugiere precisar en el articulado la distincion entre destinacion de recursos aplicable
expresamente a predios afectos a infraestructura de transporte, conforme al articulo 284 de
la Ley 2294 de 2023y finalidad del instrumento aplicable a predios no asociados a transporte),
de modo que se eviten interpretaciones segun las cuales, por fuera del ambito del transporte,
el DRS solo pueda aplicarse para los usos taxativamente enunciados en el articulo, o que se
infiera una vinculacién obligatoria de los ingresos a dichos fines. La finalidad social del
instrumento debe orientar su uso, sin que ello se traduzca en una restriccién reglamentaria
de las competencias municipales para definir los mejores destinos de los recursos generados
conforme a sus necesidades territoriales.

3.2. Articulo 2.2.5.8.1.10 — Viabilidad financiera del DRS no asociado a transporte:
necesidad de habilitar usos complementarios generadores de ingreso

Vinculado con la observacién anterior, el articulo 2.2.5.8.1.10 presenta un problema de
disefio normativo que compromete la sostenibilidad financiera del instrumento. Al orientar
el DRS no asociado a transporte principalmente hacia proyectos de vivienda en esquemas de
tenencia no propietaria (arrendamiento, comodato, uso) y hacia equipamientos sociales o
dotaciones complementarias, el Proyecto configura un escenario en el que los retornos
econdmicos previsibles seran sustancialmente mas bajos que los de proyectos comerciales
o de uso mixto. Los proyectos exclusivamente sociales, si bien loables desde la perspectiva
de la politica publica, presentan margenes operativos reducidos, alto riesgo de gestion y
dificultades para alcanzar el cierre financiero necesario.

La consultoria de Montafia y Borrero (2020), citada en la propia Memoria Justificativa del
Proyecto, destaco que una de las principales virtudes del DRS frente a otros instrumentos de
captura de valor del suelo es, precisamente, su capacidad para disociar el costo del suelo del
costo de produccién de la infraestructura y de la vivienda social, particularmente en zonas
centrales con altos valores del suelo®. Restringir los usos del DRS a los enumerados en el
articulo podria limitar esta potencialidad, reduciendo el universo de aplicacion del
instrumento a casos residuales donde la relacion costo-beneficio permita su viabilidad
econdémica.

8Ley 2294 de 2023 (Plan Nacional de Desarrollo 2022—-2026), articulo 284, paragrafo 3. Establece que el Derecho Real
Accesorio de Superficie podra aplicarse a suelos no asociados a infraestructura de transporte, “siempre que no haya
afectacion del uso para el cual estd destinado el bien fiscal y/o de uso publico”.

9Consultoria de Magda Montafia y Oscar Borrero (2020), contratada por el Gobierno Nacional para definir lineamientos del
DRS. Constituye el referente documental técnico mas completo disponible sobre la estructuracion del derecho real de
superficie en Colombia.
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Para las ciudades capitales, esta restriccion resulta particularmente problematica. Los
municipios capitales gestionan portafolios significativos de bienes inmuebles publicos cuyo
aprovechamiento estratégico a través del DRS podria generar ingresos para la financiacién
de proyectos urbanisticos, equipamientos y programas sociales. Un instrumento
financieramente fragil, con retornos bajos y alto riesgo operativo, terminara siendo aplicable
solo en contados casos, reduciendo asi su potencial transformador como mecanismo de
financiacion urbana.

Se recomienda incorporar en el articulo 2.2.5.8.1.10 una disposicidon que permita, de manera
expresa, la inclusién de usos complementarios generadores de ingreso (tales como comercio,
servicios, oficinas u otros usos rentables), subordinados al fin social del proyecto, con topes
porcentuales y reglas claras de destinacion de excedentes. Esta formula permitiria garantizar
la viabilidad financiera del DRS al tiempo que se preserva su orientacion social, habilitando
esquemas de uso mixto que resultan indispensables para atraer la inversion privada en
proyectos de largo plazo sobre suelo publico. Asi, las entidades territoriales tendrian mayor
margen para estructurar proyectos sostenibles adaptados a las condiciones de cada mercado
local.

3.3. Articulo 2.2.5.8.3.3 — Caracter facultativo de la vinculacion de CISA como
superficiario

El articulo 2.2.5.8.3.3 del Proyecto regula la vinculacion de la Central de Inversiones S.A. (CISA)
como superficiario, estableciendo las condiciones de contratacién directa e
interadministrativa tanto para entidades del orden nacional como territorial. El articulo
detalla con amplitud las reglas aplicables a CISA: la sujecién a la contratacién directa del
literal c) del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, la suscripcion de contratos
interadministrativos para estructuracién y gestion, y la posibilidad de alianzas publico-
privadas®®.

La preocupacion de Asocapitales radica en que la estructura del articulo, al dedicar la
totalidad de sus incisos a regular el papel de CISA sin mencion explicita de su caracter
facultativo, puede generar la impresion de que CISA es el canal obligatorio o preferente para
la implementacién del DRS. Esta lectura, aungue no corresponda a la intencién del Ministerio,
podria desincentivar la exploracién de otros mecanismos de estructuracién y gestion por
parte de los municipios y distritos, o incluso ser invocada como argumento para condicionar
la viabilidad juridica de proyectos que prescindan de la participacion de CISA.

Desde la dptica de la autonomia territorial, esta observacidn cobra especial relevancia. Las
ciudades capitales y los distritos especiales cuentan con capacidad técnica, juridica e

10Ley 1150 de 2007, articulo 2, numeral 4, literal c). Prevé la contratacion directa entre entidades estatales. La vinculacion
de CISA como superficiario por esta via no puede interpretarse como un canal exclusivo u obligatorio.
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institucional para estructurar directamente proyectos de DRS o para seleccionar
superficiarios mediante procesos competitivos abiertos, sin necesidad de intermediacién de
una entidad del orden nacional'l. La Ley 2082 de 2021, al crear la categoria especial de
ciudades capitales, reconocid precisamente la capacidad diferenciada de estos municipios
para la gestion de sus asuntos. En esta linea, el decreto reglamentario no deberia generar
ambigledades que, en la practica, canalicen la gestion del DRS a través de una Unica entidad
del orden central.

Se sugiere ajustar la redaccién del articulo 2.2.5.8.3.3 en tres sentidos: (i) reordenar los
incisos de modo que el articulo inicie por la facultad general de las entidades publicas de
constituir el DRS conforme a su régimen de contratacion, y a continuacion se regulen las
condiciones aplicables “cuando CISA actue como superficiario”; (ii) incorporar una frase
expresa que sefiale que “la vinculacion de CISA como superficiario tiene cardcter facultativo
y no excluye otros mecanismos de estructuracion, gestion y comercializacion que las
entidades superficiantes adopten conforme a su régimen de contratacion”; y (iii) incluir un
inciso que reconozca expresamente la capacidad de las entidades territoriales para
seleccionar superficiarios mediante los procedimientos competitivos de su propio régimen
contractual.

4. CONCLUSIONES

1) Asocapitales reconoce la importancia estratégica del Proyecto de Decreto como
instrumento necesario para dotar de seguridad juridica al Derecho Real Accesorio de
Superficie, cuya reglamentacion habia permanecido pendiente pese a su
consagracion legislativa progresiva desde 2015 ™ . La sistematizacién de las
condiciones técnicas, contractuales, registrales y urbanisticas del DRS constituye un
avance indispensable para que las entidades territoriales, y en particular las ciudades
capitales, puedan emplear efectivamente este mecanismo en la gestiéon de sus bienes
inmuebles publicos. Sin embargo, las observaciones formuladas evidencian que el
Proyecto requiere ajustes puntuales para preservar el equilibrio entre la regulacion
nacional y la autonomia territorial, particularmente en lo que concierne a la
delimitacion de la finalidad del instrumento frente a la destinacidon de los recursos
generados.

2) La sostenibilidad financiera del DRS no asociado a infraestructura de transporte
depende de que el decreto habilite esquemas de uso mixto que incorporen

11 Constitucion Politica de Colombia, Art. 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestiéon de sus
intereses, dentro de los limites de la Constitucion y la Ley 2082 de 2021, que establece la categoria especial de ciudades
capitales.

12Ley 2079 de 2021, articulo 54. Extendio el plazo maximo del DRS hasta 80 afios incluyendo prérrogas, y establecié criterios
para la seleccion del superficiario conforme a los mecanismos de enajenacién de bienes del Estado de la Ley 1150 de 2007.
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actividades generadoras de ingreso, subordinadas al fin social del instrumento®3. Una
reglamentacidn excesivamente restrictiva en cuanto a los usos admisibles no solo
comprometeria la viabilidad econdmica de los proyectos, sino que reduciria el
universo de aplicacion del DRS a hipdtesis marginales, frustrando su vocacion de
instrumento transversal de financiacién urbana. Las ciudades capitales requieren un
marco normativo que les permita estructurar proyectos adaptados a las condiciones
de sus respectivos mercados inmobiliarios, con la flexibilidad necesaria para
combinar finalidad social y sostenibilidad econdmica.

La redaccién del articulo relativo a la participacion de CISA debe ajustarse para
garantizar que las entidades territoriales no interpreten la vinculacion de esta
sociedad de economia mixta como un requisito o canal excluyente. La autonomia
municipal en la gestion de los bienes publicos y en la seleccion de mecanismos de
estructuraciéon contractual es un principio constitucional que no puede condicionarse
por via reglamentaria. El decreto debe reconocer explicitamente la facultad de los
municipios y distritos para optar por vias de gestion distintas a CISA, preservando la
libertad de configuracion contractual que les asiste conforme a su régimen de
contratacion.

Cordialmente,

An !l Sants oelio ¢

Andrés Santamaria Garrido
Director General
Asocapitales

Elaboré: Diego Humberto Castafieda Tovar &«
Reviso:
Reviso:

Py

Hugo Armando Perez Ballesteros
Liliana Henao OrozcoH IN

Aprobé:  Nicolas Otero Alvarez (/(MDM @(ﬁﬁ )(/

Beorte Constitucional, Sentencia C-500 de 2024. Reconocid que determinadas construcciones sobre bienes de uso publico

pueden gravarse con impuesto predial, bajo condiciones de seguridad juridica, delimitacion normativa y respeto de la
destinacion publica del bien.
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