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SALA DE DECISION N° 001

Cartagena de Indias, once (11) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

|.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Clase de accién ACCION POPULAR
Radicado 13-001-23-31-002-2011-00815-00
Demandante JOHNNY RAFAEL GOMEZ
DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE
Demandado INDIAS y la  NACION — MINISTERIO DE DEFENSA

NACIONAL - DIRECCION GENERAL MARITIMA
Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Tema Espacio publico

fl.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a dictar Sentencia de Primera Instancia dentro de la Accidn
popular, interpuesta por el sefor JHONNY RAFAEL GOMEZ, actuando en
nombre propio, contra el DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE
INDIAS vy la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION
GENERAL MARITIMA.

.- ANTECEDENTES
1. DEMANDA.

£l sefior JHONNY RAFAEL GOMEZ, actuando en nombre propio, presentéd
Accion Popular, contra el DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE
. INDIAS, con fundamento en los siguientes hechos:

1.1. Hechos.

“PRIMERO: Las politicas a la recuperacion de bienes de uso publico, por parte
de la administracién Distrital de Cartagena de indias, se fornan infructuosas y
pocos persuasivas, para hacer preservar el interes general sobre el particular,
siendo este uno de los principales derechos orientadores del consfituyente del -
1991,

SEGUNDO: Que la administracion distrital, gasta parfe de su presupuesto en la
contratacion de funcionarios, autodenominados LECHUZA con el objefo de
regular y controlar la defensa de los bienes de uso publico de la civdad, sin que
estos puedan desarroliar su funcién en forma dindmica, efectiva y diligente,
precisamente al no existir politicas serias al respecto por parte de la
administracion central del Distrito de Cartagena.
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TERCERO: La ocupacion indiscriminada de los espacios publicos de la ciudad,
se ha fornado preocupante y ha fomado un matiz generalizado, entre la
mayoria de los Cartageneros, sin que la administracion Distrital, realice
acciones en defensa del goce y utilizacion de los bienes de uso publico, donde
los particulares realizan construcciones y edificios, sin respetar las disposiciones
juridicas y sin dar prevalencia al beneficio de ia calidad de vida de los
habitantes.

CUARTO: En procura de la defensa de los bienas de uso publico en toda la
ciudad , y en vista de la aptitud pasiva de la administracién Distrital, para la
recuperacion de los bienes que le corresponde a fodos los cartageneros, se
realizé visita a los inmuebles contraventores, donde se detalid la forma en que
el propietario del inmueble ubicado en el barric manda en la carrera No. 29-
100, realizo rellenos en zonas de bajamar y aguas maritimas someras
pertenecientes al cano de bazurto, que de acuerdo al drea ocupada por el
infractor y los resulfados de la prueba de campo en la zona en mencion se
pudo concluir que de dcuerdo a la escritura publica 1181 del 14 de agosto de
1978, y donde se encontré en el fitulo de venta las medidas vy linderos de la
siguiente forma: por el frente , calle 29* y mide (10) metros por la derecha
entrando con lote No. 8 y mide veinte {20} meftros, por la izquierda, entrando
con lote No. 10 y mide 20 metros, por el fondo con predio de Ramaodn Herrera y
mide 10 metros.

De acuerdo a las medidas que aparecen en estos momentos son el inmueble
arriba anofado se puede concluir que el drea de terreno de bajamar rellenada
artificialmente y que corresponde a la Nacion es de 36 M2., en un rectdangulo
de 10 X 3.6, el area a restituir en este predio fue rellenado después de 1978, por
lo que es incoherente que en ese aNo se colindara con un predio privado
[Ramodn Herrera), que no debia existir por tratarse del caio de bazurto, el limite
natural.

QUINTO: Resulta casi increible de creer, como particulares hacen uso de los
bienes de uso publico de la ciudad, realizando actos impropios a la naturaleza
y condicion del bien, y es asi como realizan cerramientos en ladrillo, sembrado
de jardines y otra cantidad de situaciones sin atender el origen de los bienes
del Estado.

1.2. Pretensiones.

Con fundamento en lo expuesto anteriormente el accionante solicita las
siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que se declaren vulnerados los derechos colectivos: del goce de
espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico, descrifo en
el hecho cuarto de la presente accion.
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SEGUNDA: Que se ordene al Dr. ALBERTO BARBOSA SENIOR, en su calidad de
Representante legal del Distrito de Cartagena de Indias D.T. y C., o quien haga sus
veces, implementar en forma constante un programa de recuperacion de 1os
bienes de uso publico de la ciudad como primera autoridad de policia del Distrito
de Cartagena.

TERCERA: Que se ordene a la entidad demandada la adopcion de programas de
cultura civdadana e implementacion de estudios de planeacién Distrital, para
educar a los Cartageneros y evitar asf la ocupacion los bienes de uso publico y
consecuencialmente el respeto del interés general sobre el particular.”

2. CONTESTACION:

2.1. DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS (Fl. 12-16)

Mediante escrito radicado en fecha 21 de febrero de 2006, la accionada did
contestacién de la presente accidon popular, por intermedio de apoderada
judicial, manifestando su oposicion a cada una de las pretensiones, por
cuanto, considera que de los hechos de la demanda se infiere que lo que
persigue el actor popular es el pago de un incentivo basdndose en una
supuesta violacién a los derechos colectivos al goce del espacio publico y la
utilizacién y defensa de los bienes de uso publico, afirma que el demandante
no identifica de manera expresa cual es el bien de uso publico supuestamente
usurpado, por lo que no es posible ordenar su restitucién como lo plantea el
actor.

Proponiendo ademds, como excepciones de fondo la FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR ACTIVA, pue afirma que el actor popular actia como un

. civdadano protector de los derechos colectivos de ia comunidad del Barrio
Manga, por lo gue tiene que estar demostrado la legitimidad para actuar en
nombre de la comunidad, porque desde el punto de vista de la persona, 1os
derechos colectivos con individuales y abstractos.

2.2 NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION GENERAL
MARITIMA, (FI. 273-275)

Mediante escrito radicado en fecha 7 d septiembre de 2011, la vinculada dio
contestaciéon de la presente accidn popular, por infermedio de apoderada
judicial, manifestando que la Direccién General Maritima-Capitania de Puerto
de Cartagena, no ha omitido el ejercicio de sus funciones y por tanto no ha
vulnerado o amenozado los derechos colectivos alegados.
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Afirma que la recuperacion y restitucion de los bienes de uso publico objeto
de la presente accion popular es gjena a las competencias de la Direcciéon
General Maritima, por lo que son funciones que corresponden a Ias
Autoridades Distritales y de Policia, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
62 de 1937

3. ACTUACION PROCESAL

Mediante auto de 22 de noviembre de 2005, al Tribunal Administrativo de
Bolivar, Admitié la presente accidon popular interpuesta por el sefior JOHNNY
RAFAEL GOMEZ contra el Distrito de Cartagena y se ordend la vinculacion a la
Capitania de Puerto de Cartagena como presunto responsable (Fl. 10)

Que la anterior providencia, fue notificada al sefior Alcalde del Distrito de
Cartagena tal y como se observa a folio 11 del expediente; quien dentro de la
oportunidad legal, contesto la demanda (Fl. 12-16)

Se informé a la comunidad sobre la existencia del proceso, tal como lo exige
el articulo 21 de la Ley 472 de 1998(FI. 27)

Posteriormente, con ocasidon de la entrada en funcionamiento de los juzgados
administrativos en Cartagena (1 de junio de 2006) el 5 de septiembre de 2006,
el proceso fue enviado a dichos despachos judiciales. Correspondiéndole el
conocimiento al Juzgado Quinto Administrativo de Cartagena (Fl. 28)

El 20 de octubre de 2006, se realizé la audiencia especial de pacto de
cumplimiento_; el 13 de febrero de 2007, el proceso se abrid a pruebas [Folio
53) y el 9 de abril de 2008, se corrio traslado para alegar de conclusion (FI. 109) ‘

No obstante que la Capitania de Puertos de Cartagena, fue vinculada desde
el auto admisorio, s ele notifico el auto admisorio el 24 de agosto de 2011 (Fl.
148) cuando ya habia corrido traslado para alegar de concusién.

La Capitania de Puertos, dentro de la oportunidad legal correspondiente
contesto la demanda (FI. 149-154)

Que el Juzgado Quinto Administrativo de Cartagena, el 9 de noviembre de
2011 declaro la nulidad de todo lo actuado, a partir del auto de traslado para
alegar de conclusiones (Fl. 171-173), con excepcidn de la notificacion surtida
a la Capitania de Puertos de Cartagena.

Mediante providencia del 24 de noviembre de 2011(Fl. 174-176) el Juzgado
Quinto Administrativo de Cartagena, se declaré sin competencia par a
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continuar conociendo del asunto y lo remite al Tribunal Administrativo de
Bolivar. Lo anterior, con fundamento en los arficulos 57 y 58 de |la Ley 1395 de
2010, justamente por la vinculacién de una entidad del orden nacional, como
es la Capitania de Puerto.

El proceso fue repartido a esta Corporacién, el cual mediante auto de fecha
25 de enero de 2012 aprehendié conocimiento, declaro la nulidad de todo o
actuado desde el auto admisorio de la demanda.

4. ALEGACIONES
4.1. DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS (Fl. 363-365)

Mediante memorial radicado en fecha 05 de abril de dos mil diecisiete (2017),
. la accionada, a través de apoderada judicial, presentd alegatos de

conclusidon, manifestando que los cayos y lagunas de Cartagena no se

encuentran bajo la jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Cartagena.

Ademdads afirma gue no estd dentro de sus competencias la recuperacion de
los bienes de uso publico ocupados ilegalmente, pues dicha facultad es
exclusiva de la autoridad policiva, por lo que concluye gue no ha vulnerado
ni pretende amenazar los derechos colectivos mencionados por el
accionante.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Surtido el tramite de la primera instancia y como quiera que no se observa
causal de nulidad ni impedimento alguno que pueda invalidar lo actuado

. hasta esta etapa procedimental (Art. 207 de la Ley 1437 de 2011}, se procede
a definir la controversia, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA
Es competente funcionalmente esta Corporaciéon para conocer, en primera
instancia, del asunto bajo estudio, por tratarse de una Accidon Popular dirigida

en contra del DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS y la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION GENERAL
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MARITIMA, de conformidad con el numeral 14 del articulo 132! del C.C.A.,
norma vigente para la fecha de presentacion de la demanda.

2. PROBLEMA JURIDICO

Para resolver el sub judice la Sala deberd det

(i)Si el accionante estd legitimado por activa '

(ii)Si el Distrito de Cartagena, la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
— DIRECCION GENERAL MARITIMA y EDURBE vulneran los derechos colectivos al
UsO y goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso
publico, al presentar una conducta omisiva frente a la ocupaciéon de bienes
de uso publico.

3. TESIS

La Sala de Decisidn, considera en primer lugar que el accionante si estd
legitimado por activa; e igualmente los derechos al goce del espacio pUblico
y utilizacion y defensa de los bienes de uso publico se encuentran vulnerados
por parte del Distrito de Cartagena y la Direcciéon General Maritima, teniendo
en cuenta que estd demostrado que el bien inmueble objeto de litigio estd
siendo ocupado de forma irregular e por encontrarse ubicado en zonas de
bajomar, afectados de esta manera la proteccion y conservaciéon de este
recurso natural y paisajistico del Distrito de Cartagena; asi como terrenos en
bajamar.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a continuacion se .
exponen.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

4.1. GENERALIDADES DE LA ACCION POPULAR.

La accion popular tiene una naturaleza preventiva, tal como lo indica el inciso
2 del articulo 2 de la ley 472 de 1998 cuando dice: “... se ejercen para evitar el
dano contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o

' "Articulo 132. Los tribunales Administrativos conocerdn en primera instancia de los siguientes
asuntos:

14. Adicionado. Ley 1395 de 2010. De las acciones populares y de cumplimiento que se
inferpongan contra entidades del nivel nacional”
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agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o resfituir las cosas a su
estado anterior cuando fuere posible”.

Por regla general, esta accidn no persigue la reparacién de perjuicios, pues
para ello existen las acciones contenciosas e incluso la accidon de grupo, sin
embargo excepcionalmente es viable el reconocimiento de los mismos, en los
casos previstos en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998.

Los hechos que pueden resultar vulneradores de derechos colectivos, también
pueden dar lugar al inicio de acciones contenciosas o de otra naturaleza, de
manera que en virtud de la autonomia y principalidad que caracteriza a la
accion popular, esta también seria viable, pero no de manera concurrente o
simultdnea con la accidn ordinaria, pues por un lado la popular es
esenciaimente preventiva y de ser afectaria la seguridad juridica al producirse
eventualimente fallos contradictorios respecto de los mismos hechos; siendo
ello asi, entonces cuando el interesado ha acudido a las acciones ordinarias,
A0 le es dable instaurar accidn popular.

vanto hace referencia a su configuracidn normativa, de las reglas
ontenidas en los articulos 1°, 2°, 4°y 9° de la citada Ley 472, se desprende que
son caracteristicas de la accidn popuiar, las siguientes:

a) Estd dirigida a obtener la proteccién de los derechos e intereses de
naturaleza colectiva;

b) Procede contra toda accién u omision de las autoridades publicas o de los
particulares, que hayan violado o amenacen violar ese tipo de derechos o

. intereses;

c) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de proteccidn mediante el
ejercicio de este medio de control, son todos aquellos definidos como tales en
la Constitucion Politica, en las leyes y en los tratados celebrados por Colombia;

d) Su objetivo es evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracién o el agravio sobre los derechos e intereses colectivos
y restituir las cosas a su estado anterior, cuando ello fuere posible; e) Es una
accién publica, esto es -como mecanismo propio de la democracia
participativa- puede ser ejercida por "toda persona” y ademdas, para afianzar
pedagdgicamente un sistema de control social, se sefalan expresamente
como ftitulares de esta accidn las organizaciones no gubernamentales, las
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entidades publicas de control, el Procurador General, el Defensor del Pueblo,
los personeros y los servidores pUblicos.

f} No tiene caracter sancionatorio respecto de aquel contra quien se dirijan las
pretensiones y, eventualmente, recaiga la sentencia estimatoria.

g) No ha sido instituida como mecanismo de control judicial de las leyes, en
consecuencia, cuando con fundamento en la eventual violacidon o amenaza
a un derecho o interés colectivo, se pretenda impugnar una ley o que se
imparta una orden al legislador, habrd de acudirse a las acciones pertinentes.

h) Por la finalidad que persigue la accidn popular y en virtud a su configuracion
normativa, se tienen entonces, como presupuestos de una eventual sentencia
estimatoria los siguientes:

» Una accién u omision de la parte demandada;

e Que para la época en que se dicte la sentencia se presente dafo
contingente, peligro, amenaza, vulneracidon o agravio de derechos o intereses
colectivos;

* Que se demuestre la relacion de causalidad entre la accidn o la omisién vy la
senalada afectacion de los referidos derechos e intereses.

" 4.2 De los derechos colectivos invocados

Conviene precisar los alcances conceptuales de los derechos colectivos
invocados por el accionante, esto es, goce del espacio publico y la utilizacion '
y defensa de los bienes de uso publico consagrados en el arficulo 4° de la Ley

472 de 1998.

4.2.1 Del goce al espacio publico y la ufilizacién y defensa de los bienes de
uso pUblico.

En relacion con la categoria de los bienes de uso publico, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha desarrollado la clasificaciéon legal de los bienes de
dominio del Estado, con fundamento en la distincidén entre bienes de uso
publico y bienes fiscales, definidos ellos en los términos del articulo 674 del
Caodigo Civil, norma que dispone: o

"Arficulo 674. Bienes Publicos y de Uso Publico. Se llaman bienes de la Unidn aquélios
cuyo dominio pertenece a la Republica. Si ademdés su uso pertenece a todos los
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habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman
bienes de la Unién de uso publico o bienes publicos del territario. Los bienes de ia Union
cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la Unidn o
bienes fiscales.”

De conformidad con la norma citada, la diferencia entre los bienes de uso

forma de su utilizacion. En ese dmbito se consideraron bienes de uso publico
aquellos destinados al uso general de los habitantes de un territorio. Los bienes
fiscales por oposicidn a lo anterior, son aquellos que pertenecen al Estado,
pero no estdn al servicio libre de la comunidad, sino destinados al uso privado
del Estado, para sus fines propios, que en ocasiones pueden aparecer
incompatibles con la utilizacién indiscriminada por el publico.

. La Constitucidén Politica de 1991, se refirid a los Bienes de Uso Publico,
concediéndoles tres prerrogativas:  inalienables, imprescriptibles e
inembargables, en la siguiente disposicion:

“Articulo 63.- Los bienes de uso publico, los parques naturales, las fierras comunales de
grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldégico de la Nacidn y los
demas bienes que defermine Ia ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.

Articulo 102. "Fl territorio, con los bienes publicos que de él forman parte, perfenecen a
la Nacién"

Por su parte, el articulo 5° de la Ley 9 de 1989, ampliando conceptualmente la
idea de espacio publico concebida en la legislacidon civil, lo define en los
siguientes términos:

. “Articulo 5.- Entiéndese por espacio publico el conjunto de inmuebles publicos y los
elementos arquitectonicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su
naturaleza, por su uso o afectacién, a la safisfaccion de necesidades urbanas
colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los
habitantes.

Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las dreas requeridas para la circulacion,
tanto peatonal como vehicular, las dreas para la recreacion publica, activa o pasiva,
para la seguridad y tranquilidad civdadana, las franjas de retiro de las edificaciones
sobre las vias, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias
para la instalacion y mantenimiento de los servicios publicos bdsicos, 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 hisforicos,
culturales, religiosos, recreativos y artisticos, para la conservacion y preservacion del
paisaje y los elementos naturales del enforno de la civdad, fos necesarios para la
preservacion y conservacion de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar,
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asi como de sus elementos vegetativos, arenas y corales y, en general, por todas las
zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el inferés colectivo sea
manifiesto y conveniente y que constituyan, por consiguiente, zonas para el uso o el
disfrute colectivo”

En cuanto a los bienes de uso publico, y la destinacién colectiva del espacio
publico, precisd el Consejo de Estado lo siguientez:

“Notese que tantfo en el nivel constitucional como en el legal, el elemento distintivo del
espacio publico, como bien de uso publico, es su destinacién colectiva, o lo que es
igual, al uso por todos los miembros de la comunidad. Ademds, ese cardcter
inalienable, imprescriptible e inembargable de! espacio publico, implica que su
destinacion esta regulada poer fuera de los cauces normativos propios del derecho
privado y se ubica en los predios del derecho publico. Inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad que se constifuyen en los medios juridicos a
fravés de fos cuales se tiende a hacer efectiva la proteccion de los bienes de uso .
publico, a efectos de que ellos cumplan el 'fin' que motiva su afectacion como figura
medular o pieza clave del dominio publico. Por manera que cuando la Constitucion y
la ley le imponen al Estado el deber de velar por la integridad del espacio publico y su
afectacion a una finalidad publica, comoquiera que su uso y goce pertenecen a la
comunidad, por motivos de interés general, no solo limita su disposicidon en términos de
engjenabilidad, sino que al mismo tiempo impide la presencia de discriminaciones
negativas en el acceso al espacio publico (exciusién en el acceso) o discriminaciones
posifivas a favor de determinados parficulares (privilegios), en tanto lo que estd en
juego es el interés general (arls. 1 y 82 C.P.) manejo a su destinacion al uso comdin
general.” (Negrillas de la Salaq)

Por ofra parte, el articulo 313 de la Constitucidn Politica entre las funciones de
los Concejos Municipales, sefiala la de reglamentar los usos del suelo; y el
articulo 315 ibidem, dentro de las atribuciones de los Alcaldes, en su calidad
de primera autoridad de Policia en el Area de su competencia, son quienes
deben cumplir y hacer cumplir las normas constitucionales y legales y las que
expida el Concejo Municipal correspondiente. De lo anterior se concluye que
sin lugar a dudas, quien ostenta la competencia para determinar el uso del
suelo son los Concejos Municipales y a los Alcaldes velar porque se respeten
las normas relativas a la proteccidn y goce del espacio publico.

4.2.2 De las normas que regulan los bienes de uso publico -terrenos de baja
mar

El decreto ley 2324 de 1.984 "Por medio del cual se reorganiza la Direccidn
General Maritima y Portuaria” define como bienes de uso pUblico las playas,

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, providencia del quince
{15} de agosto de dos mil siete (2007}, Radicacion nimero: 19001-23-31-000-2005-00993-01(AP).
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los terrenos de bajamar y las aguas maritimas; por tanto son: "intransferibles a
cualquier titulo a los particulares, quienes sdlo podran obfener concesiones,
permisos o licencias para su uso y goce de acuerdo alaley y a las disposiciones
del presente decreto. En consecuencia, fales permisos o licencias no confieren
titulo alguno sobre el suelo ni subsuelo” (art. 166).

Por su parte se definen como terrenos de bajamar: "Los que se encuenfran
cubiertos por la maxima marea y quedan descubiertos cuando ésta baja” (art.
167.3, decreto ley 2324/84).

Ahora bien, la normativa en comento ha dispuesto que a efectos de
salvaguardar los derechos que sobre estos bienes de uso publico tiene el
Estado colombiano, los Capitanes de Puerto deben impedir ocupaciones de
hecho, e informar a la DIMAR sobre las construcciones particulares existentes
en tales terrenos, a fin de solicitar al agente del Ministerio PUblico que inicie las
acciones tendientes a recuperar los bienes del estado.

Al respecto el articulo 178, dispone:

"Derechos de Ia Nacion. Los Capitanes de Puerfo deben hacer respetar los derechos
de la Nacién en las zonas a que se refieren los articulos anteriores, impidiendo su
ocupacién de hecho. Estos mismos funcionarios deberdn enviar a la Direccién General
Maritima y Portuaria, un informe pormenorizado sobre las construcciones particulares
Q-+ e existan en tfales terrenos, con indicacién de las personas que las ocupen y su

(g ’ Jlinderacion, con el objeto de solicitar al respectivo Agente del Ministerio Publico que
(%)

se inicie la accidn del caso para recuperar los bienes que han pasado alf patrimonio
del Estado en virtud del articulo 682 del Cddigo Civil".

Respecto de lo expuesto es del caso senalar que de conformidad con el
articulo 63 de la Constitucidn Politica, los bienes de uso publico son
inalienables, imprescriptibles e inembargables, asi mismo, conforme el articulo
102 ibidem, el territorio, con los bienes puUblicos que de él forman parte,
pertenecen a la Nacién.,

Ahora bien, la ‘Iey permite un uso especial temporal por parte de los
particulares de las playas maritimas y de los terrenos de bajamar, en los
términos del articulo 169 del Decreto ley 2324, en el cual autoriza a la DIMAR
para otorgar concesiones para uso y goce de los anteriores bienes de uso
pUblico, no obstante, para el para el otorgamiento de las mismas se deben dar
cumplimiento a los requisitos sefialados en dicha normativa.
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Asi las cosas, es claro que los terrenos de baja mar constituyen bienes de uso
publico, con proteccion constitucional y legal, y para su uso y disfrute deberdn
obtener el respectivo permiso de la Direccion General Maritima y Portuaria. Del
mismo modo, que son los concejos municipales o distritales quienes por
disposicion constitucional deberdn reglamentar, vigilor vy controlar las
actividades destinadas a la construccion y enagjenacién de inmuebles
destinados a vivienda. Asi como también corresponde a la Direccidon Maritima,
impedir las ocupaciones de hecho sobre dichos terrenos, asi como las
construcciones que sobre dichos terrenos los particulares realicen.

4.3 Carga de la prueba en acciones populares.

Respecto de |la carga de la prueba en las acciones populares el Consejo de
Estado ha sostenido que:

"...la accidn popular no esta disefiada para acudir a efla ante cualquier violacion de
Ja ley. iregularidad o disfuncién que se presente ya sea en el dmbito pUblico o pn'vodo.
Por el contrario, como se indicé al inicio de estas consideraciones, la accién popular
tiene un papel preventivo y/o remedial de proteccidn de derechos e intereses
colectivos, cuando quiera que éstos se ven amenarzados o estdn siendo vulnerados,
pero en uno y otro evento, tanfo la amenaza como la vulneracion, segun el caso,
deben ser reales y no hipotéticas, directas, inminentes, concretas y actuales, de
manera fal que en realidad se perciba la potencialidad de violacion del derecho
colectivo o la verificacién del mismo, aspectos todos que deben ser debidamente
demostrados por el actor popular, quien conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de
la Ley 472 de 1998, tiene la carga de la prueba....” 3.

De acuverdo a lo anterior se tiene que, en materia de acciones populares, .
aplica la regla general dispuesta en el articulo 177 del C.P.C. segun el cual,

incumbe a las partes probar el supuesto de hecho que alegan.

4.4Incentivo econdmico.

3 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION PRIMERA-
Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA- Bogotd, D. C., ireinta (30) de
noviempre de dos mil seis (2006)- Radicacidon numero: 25000-23-26-000-2004-00768-01{AP}-
Actor: LUIS CARLOS MONTOYA GONZALEZ- Demandado: ALCALDIA LOCAL DE SAN CRISTOBAL
DEL DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA D.C. Y OTROS.
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Con la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 20104 fueron derogados los
articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998, los cuales establecian un estimulo para
los actores populares por cuya gestidon se protegen los derechos colectivos,
norma que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-630 de 2011.

5. CASO CONCRETO
5.1 Hechos probados

e Obra en el expediente informe de jurisdiccion de DIMAR del inmueble
ubicado en el Barrio Manga Carrera 23 No. 29-100 de fecha 23 octubre
de 1993, elaborado por los sefores peritos ERNESTO CARRENO CASTRO y
CARLOS TEJADA VELEZ (Fl. 55-66)

e Obra en el expediente comunicacidn expedida por el Distrito de
Cartagena de Indias de fecha 25 de septiembre de 2007 mediante el
cual se informa acerca de los programas de recuperacion de espacio
pUblico en la ciudad de Cartagena. (FI.76-77)

o Obra en el expediente oficio 6003 expedido por el Instituto Geogrdafico
Agustin Codazzi de fecha 28 de febrero de 2013 en la cual informa lo
siguiente (Fl. 220):

“...sobre informar sobre el nombre de quien figura como inscrito como
propietario del bien inmueble, ubicado en el Barrio Manga, Carrera 23
No. 29-100 y el nimero de matricula inmobiliaria del mismo, me permito

. informar que consultada la base de datos catastrales del Distrito de
Cartagena la direccion suministrada por usted no se encuentra
registrada, por lo que se solicita mayor informacion para realizar una
nueva busqueda.”

5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el sub lite, el senor Jhonny Rafael Gémez, presentd accidn popular para que
se proteja el derecho colectivo al goce de un espacio publico y la utilizaciéon
y defensa de los bienes de uso publico, en relacion con el bien inmueble
ubicado en el Barrio de Manga, carrera 23 No. 29-100 de la ciudad de

4 Publicado en el Diario Oficial 47.937 de 2010
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Cartagena, en el cual a su juicio, son bienes de uso publico y de encuentran
ocupados por particulares.

A su vez, el Distrito de Cartagena argumenta considera que de los hechos de
la demanda se infiere que lo que persigue el actor popular es el pago de un
incentivo basdndose en una supuesta violacién a los derechos colectivos al
goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso
publico, afrma que el demandante no identifica de manera expresa cual es
el bien de uso publico supuestamente usurpado, por lo que no es posible
ordenar su restitucion como lo plantea el actor.

Proponiendo ademds, como excepciones de fondo la FALTA DE LEGITIMACION

EN LA CAUSA POR ACTIVA, pue afirma que el actor popular actia como un
ciudadano protector de los derechos colectivos de la comunidad del Barrio
Manga, por lo que tiene que estar demostrado la legitimidad para actuar en .
nombre de la comunidad, porque desde el punto de vista de la persona, los
derechos colectivos con individuales y abstractos.

A su turno la DIMAR manifestd que no ha omitido el ejercicio de sus funciones
y por tanto no ha vulnerado o amenazado los derechos colectivos alegados.

Afirma que la recuperacion vy restitucion de los bienes de uso publico objeto
de la presente accidn popular es ajena a las competencias de la Direccidn
General Maritima, por lo que son funciones que corresponden a las
Autoridades Distritales y de Policia, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
62 de 1937

En este contexio, procede la Sala a resolver los problemas juridicos, teniendo
en cuenta el marco normativo vy jurisprudencial expuesto, asi como los hechos
probados.

En este orden, se procede a resolver el primer problema juridico, relativo a la
falta de legitimacion por activa.

En primer lugar precisa la Sala gue en virtud del articulo 472 de 1998:

"Podran ejercitar las acciones populares: 1. Toda persona natural o juridica. 2. Las
organizaciones No Gubernamentales, las Organizaciones Populares, Civicas o de
indole similar. 3. Las entidades publicas que cumplan funciones de control, intervenciéon
o vigilancia, siempre que la amenaza o vulneracién a los derechos e infereses
colectivos no se haya originado en su accién u omisién. 4. El Procurador General de la
Nacion, el Defensor del Pueblo y los Personeros Distritales y municipales, en lo
relacionado con su competencia. 5. Los alcaldes y demds servidores publicos que por
razén de sus funciones deban promover la proteccion y defensa de estos derechos e
intereses.”
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De lo anterior, se infiere que la norma no establece como requisito que el
accionante deba pertenecer a la comunidad directamente afectada para
poder instaurar la accidén popular, sobre este punto el Consejo de Estado ha
manifestado lo siguiente:

"Dado que con la accion popular se prefende la defensa de derechos que no
pertenecen a personas individualmente consideradas, aunque su vulneracion en
cierfos casos puede llegar a afectar intereses o derechos particulares, no hay ninguna
razon juridica para exigir que el actor acredite un interés concreto para demandar,
pues se reitera, con la accion popular se pretende la proteccion del derecho en si
mismo y no el restablecimiento de intereses particulares.”s

En conclusidén, cualquier persona estd facultada para iniciar acciones
populares, sin gue sea procedente la exigencia de la legitimaciéon en la causa
por activa, dada la naturaleza de accidon publica y ademdas que la titularidad
de los derechos colectivos corresponde a toda la comunidad.

. Por lo anterior, se declarard no probada la excepcion en estudio.

Por otro lado, respecto a la vulneracidon de los derechos colectivos
deprecados, se tiene por probado dentro del proceso, en virtud del informe
pericial del 15 de octubre de 1993, rendido por ERNESTO CARRENO CASTRO y
CARLOS TEJADA VELEZ, Peritos Navales -Oceanografia Fisica de la Direcciéon
General Maritima-DIMAR, que el bien inmueble ubicado en el Barrio de Manga,
carrera 23 No. 29-100 (Fl. 55-61) constataron que en la escritura publica del
inmueble con referencia catastral No. 1-01-201-021-00 es de propiedad de la
sefora Dolores Diaz Tapias, manifiesta la autoridad maritima que para
determinar la jurisdiccion del inmueble se analizaron los siguientes aspectos: la
escritura publica No. 1181 del 14 de agosto de 1978, fotografias dreas de la

' zona, el andlisis del terreno y de la linea litoral del cano Bazurto en las
inmediaciones del predio, en especial las zonaciones de mangle en la parte
posterior, las dimensiones constatadas por parte de los peritos y la
conformacién del suelo en la zona general.

Acorde con dicho informe, para la fecha en que se realizé el mismo -15 de
octubre de 1993- el bien inmueble citado estaba constituido por un drea de 39
m2 de terreno de baja mar y aguas maritimas, las cuales de acuerdo con el
marco normativo expuesto constituirian bienes de uso publico de propiedad

5 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA
PALACIO, Bogotd, D. C., veintidds {22) de febrero de dos mil siete {2007) Radicacion numero:
52001-23-31-000-2004-00092-01 (AP}
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de la Nacidn y por tanto, no serian susceptibles de ocupacion por particulares,
sino en desarrollo de figuras como la concesion.

Sin embargo, en el Informe presentado por el Instituto Geografico Agustin
Codazzi mediante Oficio No. 6003 de fecha 3 de abril de 2013(Fl. 244) la
entidad manifiesta que el inmueble objeto de esta accidon inscrito bajo
Nomenclatura domiciliaria Barrio de Manga, carrera 23 No. 29-100 no se
enconird predio alguno inscrito bajo esa nomenclatura.

Por lo anterior, de la valoraciéon critica de las demds pruebas allegadas al
plenario la Sala concluye que el predio objeto de la presente accion popular,
ubicado en el Barrio de Manga, carrera 23 No. 29-100, si bien no estd
acreditada a quien pertenece el inmueble en discusidn, por no existir
referencia catastral ni inmobiliaria, lo cual a juicio de la Sala no resulta
relevante para establecer la vulneracién de los derechos deprecados, .
teniendo en cuenta que la conducta vulneradora se concreta en la omisidn
de la autoridad publica; si estd plenamente identificada la vulneracién de los
derechos colectivos, toda vez que, con el informe pericial del 15 de octubre
de 1993, rendido por ERNESTO CARRENO CASTRO y CARLOS TEJADA VELEZ,
Peritos Navales ~-Oceanografia Fisica de la Direccidon General Maritima-DIMAR,
se evidencié que el inmueble se encuentra construido en terrenos de bajamar
y, en consecuenciq, presenta un doble cardcter:

a) De un lado, en virtud de lo establecido en el articulo 166 del Decreto 2324
de 1984, le asiste la calidad de bien de uso publico vy, por tanto, en atencién
al mandato del articulo 63 de la Constitucion Politica, es inalienable,
inembargable e imprescriptible.

b) Del otro, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 9 de 1989, se constituye
en elemento integrante del espacio publico y, por tanto, es una zona
destinada al uso y disfrute colectivo.

La ocupacidn iregular de esta zona, afecta de forma directa el derecho
colectivo al goce del espacio publico vy la utilizacion y defensa de bienes de
uso publico e incluso los derechos relativos a la protecciéon de los recursos
naturales y medio ambiente

Por ofro lado, el Distrito de Cartagena no demostré que haya realizado
actuaciones eficientes tendientes a recuperar el espacio publico que estd
siendo ocupado por particulares de forma irregular, pues a pesar de tener
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conocimiento de la vulneracion de los derechos colectivos, tal como se
observd en el informe presentado por la Gerencia del Espacio Péblico y
Movilidad al desarrollar el Plan de Ocupante del Espacio Publico, dicho
programa va dirigido a vendedores ambulantes que ocupan el espacio
publico, y no cobija a los ocupantes de los terrenos de bajamar, por lo que su
omision frente a esta situacion constituye un factorimportante de degradacion
ambiental y paisgjistica, pues no se han materializado en una proteccion real
y efectiva de los derechos e intereses colectivos.

En efecto, de conformidad con el articulo 8 y ? del Decreto 0184 del 14 de

febrero de 2014 proferido por la Alcaldia Distrital de Cartagena de indias, la

Gerencia del Espacio Publico y Movilidad tiene la competencia de iniciar la

actuacién administrativa para la recuperacién del espacio publico, el
. mencionado decreto dispone:

“ARTICULO OCTAVO. Deléguese en la Gerencia del Espacio Publico y Movilidad la funcidn
de coordinar con las autoridades respectivas en nombre de la Alcaldia Mayor de
Cartagena el inicio de la actuacion administrativa para la recuperacion del espacio
publico, la imposicién de multas respectivas, y la expedicion de las ordenes de retencion,
en los casos previstos en la ley, en el acverdo 024 de 2004 y que establecen en el presente
decreto.

ARTICULO NOVENO. COORDINACION. En atencidn a los principios rectores de la funcion
administrativa, consagrados en el articulo 209 de la Constitucidn Politica, y en virtud de la
delegacién impartida, serd funcion de la Gerencia de Espacio Publico y Movilidad, solicitar
a las autoridades administrativas de policia o siguientes:

. A los alcaldes locales segun su jurisdiccion, el inicio de tradmite administrativo de
imposicién de multas por infracciones urbanisticas relacionadas con la afectacion
el espacio publico en el Distrito de Cartagena.

2. A los inspectores de policias competentes por jurisdiccion, la imposicion de la

. medida de retencion, de bienes utilizados por ocupar indebidamente el espacio
publico.

PARAGRAFO: Como quiera que el Alcalde Mayor del Distrito de Cartagena es el
mdximo jefe de policia administrativa en el teritorio de su jurisdiccion, las
comunicaciones e informes de la Gerencia de Espacio Publico y Movilidad dirigidas
a los alcaldes locales o los inspectores de policia, para los efectos de la retencion,
multa o restitucidon del Espacio Publico, tendran fuerza vincuiante, para estas
gutoridades.”

En este orden, la norma en cita establece que la Gerencia del Espacio Publico
y Movilidad debe impartir érdenes a las autoridades administrativas de policia
para obtener la restitucién del espacio publico, lo cual indica que dicha
dependencia debe trabajar en coordinacion con las alcaldias locales y los
inspectores de policia en el frémite administrativos para obtener la restitucion
del espacio publico.
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Por otro lado, respecto de la posible responsabilidad de la DIMAR en la
vulneracién de los derechos invocados, precisa la Sala, que dentro de la
jurisdiccion de dicha entidad comprende:

“ARTICULO 2o. JURISDICCION. La Direccion General Maritima y Portuaria ejerce su
jurisdiccion hasta el limite exterior de la zona econdémica exclusiva, en las siguientes
areas: aguas inferiores marifimas, incluyendo canales intercostales y de trdfico
maritimo; y todos aquellos sistemas marinos y fluvio-marinos; mar tenitorial, zona
contigua, zona economica exclusiva, lecho y subsuelo marinos, aguas suprayacentes,
literales, incluyendo playas y terrenos de bajamar, puertos del pais situados en su
jurisdiccion; islas, islotes y cayos y, sobre los rios que a continuacion se relacionan, en
las dreas indicadas...”s

El articulo 8 del Decreto 1561 de 2002 establece entre las funciones de las
Capitanias de Puerto la siguiente:

"Articulo 8. La Direccion General Maritima tendrd diecisiete Capitanias de Puerto, las
cuales estaran ubicadas geogrdficamente de acuerdo con las necesidades de la
Direccidn. Son funciones de las Capitanias de Puerto, las siguientes:

{...)

8. Investigar, aun de oficio, los siniestros y accidentes maritimos, las infracciones a las
leyes, decretos y reglamentos que regulan las actividades maritimas y la Marina
Mercante Colombiana y. dictar fallos de Primer Grado e imponer ias sanciones
respectiva.”

Teniendo en cuenta el marco normativo vy jurisprudencial expuesto, asi como

las pruebas obrantes en el proceso, se encontrd acreditada la responsabilidad

de la Nacion- Ministerio de Defensa- Direccidn General Maritima, toda vez que

en virtud del articulo 178 del Decreto 2324 de 1984 a las Capitanias de Puerto

les corresponde impedir ocupaciones de hecho, e informar a la DIMAR sobre

las construcciones particulares existentes en tales terrenos, a fin de solicitar al .
agente del Ministerio PUblico que inicie las acciones tendientes a recuperar los

bienes del estado, por o que le corresponde investigar las infracciones a las

leyes y normas maritimas en el drea de su jurisdiccion, lo cual también
comprende a los terrenos de bajamar.

Asi las cosas, es claro que los terrenos de baja mar constituyen bienes de uso
publico, con proteccién constitucional y legal, y para su uso y disfrute deberdn
obtener el respectivo permiso de la Direccién General Maritima y Portuaria; asf
como de la autoridad distrital.

Precisamente, en relacion con la recuperacién de bienes de uso pUblico por
parte de la DIMAR, el Consejo de Estado ha precisado que pese a que a los

¢ DECRETO 2324 DE 1984
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alcaldes les corresponde defender los bienes de uso pubico que integran el
espacio publico, tal circunstancia “no sirve de sustenfo para alegar la
incompetencia de las Capitanias de Puerto y de la Direccién General Maritima
para adelantar las actuaciones administrativas tendientes a la recuperacion
de los bienes bajo su vigilancia'’, toda vez que, “en definitiva, la DIMAR tiene
-como lo ha dicho la Sala- la potestad de recuperar mediante acto
administrativo unilateral los bienes de uso publico de su jurisdiccions” .

Asi las cosas, encuentra la Sala de Decision, que los derechos al goce del
espacio publico y utilizacion y defensa de los bienes de uso publico se
encuentran vulnerados por el Distrito de Cartagena y la Direccion General
Maritima, teniendo en cuenta que estd demostrado que el bien inmueble
objeto de litigio estd siendo ocupado de forma imegular e invadiendo zonas

. de bajamar, afectados de esta manera la proteccion y conservacion de este
recurso natural y paisajistico del Distrito de Cartagena.

Por lo anterior se ordenard a al Distrito de Cartagena de Indias y a la Direccidn
General Maritima, para que dentro del término de diez {10) dias contados a
partir de la ejecutoria de esta providencia, y dentro de la orbita de sus
competencias inicien los procedimientos administrativos y policivos necesarios
para la eficaz restituciéon del espacio publico de la zona de bajamar ocupado
actualmente por la vivienda ubicada en la carrera 23 No. 29-100 del Barrio de
Manga; sin que la completa restitucidon de la zona en cuestion exceda los seis
(06) meses contados a partir de la ejecutoria de esta providencia.

. Se conminard a la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias y a la Nacion-
Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional- Direccidon General Maritima-
DIMAR gue dentro de la érbita de sus funciones, ejerzan la vigilancia necesaria
en el sector restituido, para evitar nuevas invasiones del espacio publico y
deterioro del medio ambiente.

Se conformard un Comité de Verificacion para la constataciéon de la ejecucion
de las érdenes contenidas en la presente sentencia, en los términos del articulo
34 de la Ley 472 de 1998, el cual estard integrado por: El Magistrado

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 11
de julio de 2003, Expediente num. 8326, Consejera Ponente: Olga Inés Navarrete Barrero.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, Sentencia del 8
de mayo de 2006, Radicacidon num. 52001-23-31-000-2000-00208-01, Consejero Ponente:
Camilo Arciniegas Andrade.
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sustanciador, el actor popular, Jhonny Rafael Gomez; Personero Distrital de
Cartagena o su delegado; y el Director del Establecimiento Publico Ambiental
0 su delegado; el Alcalde o su delegado, el Director de la Direccion General
Maritima o su delegado.

5.3. Incentivo.
Respecto del reconocimiento del incentivo econdmico, precisa la Sala que
atendiendo a que la Ley lo derogd expresamente, no hay lugar a su

reconocimiento.

En merito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia, en nombre de la RepuUblica y por autoridod de la ley

FALLA

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA |a excepcién de falta de legitimacion en la
cavsa por activa, alegada por el Distrito de Cartagena de Indios, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARAR vulnerados los derechos colectivos al GOCE DEL -
ESPACIO PUBLICO Y LA UTILIZACION Y DEFENSA DE LOS BIENES DE USO PUBLICO,
alegados como violados por el actor popular, por parte del Distrito de
Cartagena y la Direccidn general Maritima, con base en las consideraciones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR al DISTRITO DE CARTAGENA y a la DIRECCION GENERAL .
MARITIMA-DIMAR, Indias para que dentro del término de diez (10) dias
contados a partir de la ejecutoria de esta providencia, y dentro de la érbita

de sus competencias, adelanten los procedimientos administrativos y policivos
necesarios para la eficazrestitucion del espacio publico de la zona de bajomar
ocupado actualmente por la vivienda ubicada en la carrera 23 No. 29-100 del

Barrio de Manga, sin que la completa restitucidn de la zona en cuestion

exceda los seis (06) meses contados a partir de la ejecutoria de esta
providencia.

CUARTO: CONMINAR al ALCALDE DEL DISTRITO DE CARTAGENA y al DIRECTOR
DIRECCION GENERAL MARITIMA - DIMAR, ejerzan la vigilancia necesaria en el
sector restituido, para evitar nuevas invasiones del espacio pUblico y deterioro
del medio ambiente.

1]
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QUINTO: CONFORMAR un COMITE DE VERIFICACION para la constatacién de
la ejecucion de las ordenes contenidas en la presente sentencia, en los
términos del articulo 34 de la Ley 472 de 1998, el cual estard integrado por: El
Magistrado sustanciador, el actor popular, Jhonny Rafael Gomez; Personero
Distrital de Cartagena o su delegado; y el Director del Establecimiento Publico
Ambiental o su delegado; el Alcalde o su delegado, el Director de la Direccion
General Maritima o su delegado. |

SEXTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Enviar copia de la presente sentencia a la Defensoria del Pueblo,
para los efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS
z » * ‘
LUIS @1 ILLALGBOS ALVAR
—
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