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Honorables señores Consejeros:

El Ministerio Público, a través de la Procuraduría Cuarta Delegada, dentro del término de traslado especial, presenta a consideración de la Sala, su concepto en el proceso de la referencia, remitido al Consejo de Estado por el Tribunal Administrativo de Bolívar, para que se decida el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia de 16 de febrero de 2006, que negó las pretensiones de la demanda.

I.
ANTECEDENTES

1.
Demanda.- El 13 de agosto de 2001, el ciudadano Norberto Gari García, en ejercicio de la acción popular, presentó demanda contra la Nación – Ministerio de Defensa y otros, con las siguientes Pretensiones:

“PRIMERA: Se declare que la Nación - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL – ARMADA NACIONAL; NACIÓN – DIRECCIÓN MARÍTIMA (DIMAR); MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE; MINISTERIO DE TRANSPORTE; SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO – OFICINA DE INSTRUMENTOS PÚBLICOS DE CARTAGENA, EL DISTRITO TURÍSTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS y LA SOCIEDAD COMERCIAL DE CARÁCTER PRIVADO COMPAÑÍA HOTELERA CARTAGENA DE INDIAS S.A., han vulnerado los derechos e intereses colectivos de LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA, EL GOCE DEL ESPACIO PÚBLICO, EL GOCE DE UN AMBIENTE SANO Y LA EXISTENCIA DEL EQUILIBRIO ECOLÓGICO Y EL MANEJO Y APROVECHAMIENTO RACIONAL DEL RECURSO NATURAL PROPIEDAD EL ESTADO, consistente en el mar de la república y el orden y beneficios de la calidad de vida de los habitantes en los desarrollos urbanos, por la ocupación mediante acreción sobre el mar territorial, de un predio cuya ubicación, área, medidas y linderos fue descrito en los hechos de esta demanda y en las escrituras públicas que en dichos hechos se citan y cuyas copias se anexan en el libelo demandador.

“SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior y, ante el hecho irreversible causado por la vulneración de los derechos e intereses colectivos, se ordene a las entidades competentes procedan a restituir los bienes de uso público o en su defecto a definir su situación jurídica, que existan en la actualidad en las áreas colindantes al predio objeto de esta acción y, ante el hecho evidente y aceptado por el Estado de la degradación del uso público de la acreción territorial sobre el mar en el predio objeto de la presente acción popular, se declare a este predio carente de título derivado u otro dueño, distinto al Estado y se diga que el mismo pertenece a este como BIEN FISCAL.

TERCERA: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores y en defensa del patrimonio público y la moralidad administrativa, se declare que el predio de 37.018 ocupado por la COMPAÑÍA HOTELERA CARTAGENA DE INDIAS S.A. y ante la circunstancia irreversible de la degradación del uso de lo que fue bien de uso público (Mar de la Bahía de Cartagena) y en cuanto a que es hoy en día bien fiscal del Estado, debe ser regularizada su ocupación, sin que sobre la misma proceda o quepa concesión portuaria, turística o similar que lo repute bien de uso público y lo anterior es con el fin de evitar cualquier fraude a la ley o que se violente nuevamente el patrimonio público mediante concesiones, licencias o permisos a título gratuito.

CUARTA: Que se declare que son inoponibles al Estado, las escrituras, contratos, convenios, pactos o similares de particulares, que tengan por finalidad establecer propiedad sobre la acreción surgida sobre el mar de la república.

QUINTA: Que se ordene a la COMPAÑÍA HOTELERA CARTAGENA DE INDIAS S.A. a restituirle al Estado Colombiano y en especial al Distrito de Cartagena de Indias, un área de terreno de TREINTA Y SIETE MIL DIEZ Y OCHO metros cuadrados (37.018 m2), producto de las acreciones sobre el mar y del ilegal aporte hecho por el Municipio de Cartagena, de 5 lotes destinados a ser bienes de uso público, ubicados en la urbanización El Laguito del Barrio Bocagrande de esta ciudad, y en donde está construida en la actualidad una edificación donde opera un hotel, mediante compensación monetaria o el instrumento jurídico que acorde con la ley sea viable.

SEXTA: Que se declare que la Nación - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL – ARMADA NACIONAL; NACIÓN – DIRECCIÓN MARÍTIMA (DIMAR); MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE; MINISTERIO DE TRANSPORTE; SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO – OFICINA DE INSTRUMENTOS PÚBLICOS DE CARTAGENA Y EL DISTRITO TURÍSTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, son responsables por los daños a la existencia del equilibrio ecológico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, ocasionados a la comunidad de El Laguito, como consecuencia de los hechos y omisiones enunciados en esta Acción.

SÉPTIMA: Que se declare que EL DISTRITO TURÍSTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, es responsable por el comportamiento omisivo de quienes lo representan, al privar a la comunidad Cargadera en general y a la del Laguito en especial, del goce al Espacio Público, permitir la realización de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos en contra de la prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes y por su actuación negligente frente a la utilización y defensa de los bienes de uso público”.

Se aclaró en memorial posterior que el nombre correcto de la sociedad era COMPAÑÍA HOTELERA DE CARTAGENA DE INDIAS S.A. (fls. 106 y 107 C. 1)
Como fundamento fáctico de las pretensiones, se sostuvo que:

· Por Escritura Pública 140 de 31 de enero de 1963, Notaría Primera de Cartagena, la sociedad Inversiones El Laguito Ltda., compañía constructora de la Urbanización el Laguito, transfirió a favor del Municipio de Cartagena, además de los terrenos que conforman las calles de la urbanización, otras áreas para zonas verdes, para templo, escuela pública e inspección de policía, de conformidad con el Acuerdo 53 de 19 de octubre de 1922; esas áreas de cesión, ingresaron al patrimonio público como Espacio Público y áreas de uso público con afectación especial. 

· En virtud del Acuerdo 37 de 1971 y del Decreto 257 de 15 de diciembre de ese año, se facultó al alcalde mayor de Cartagena para constituir con la Corporación Nacional de Turismo y otros, una sociedad anónima denominada Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A., que se constituyó por escritura pública 1659 de 24 de diciembre de 1971, en la que el entonces Municipio entró con 36.920 acciones de 146.540; acciones que pagó aportando a la sociedad 4 lotes de terreno de su propiedad, ubicados en el sector de la urbanización el Laguito, con un total de 4.845 m2; el alcalde aportó a favor de una sociedad, de propiedad mayoritaria de particulares sin cambiar el uso de los mismos, los 4 lotes que había recibido de la sociedad Inversiones El laguito, para destinar a templo, escuela pública, inspección de policía y zona verde. 

· En virtud de los Acuerdos 37 de 2 de septiembre de 1971 y 3 de 22 de enero de 1972, el alcalde suscribió la escritura pública 1234 de 19 de julio de 1972, aportó a favor de la Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A. como pago de 8580 acciones, de $100 cada una, el bien inmueble, de la Urbanización el laguito, referencia catastral 1-31094, que había adquirido el Municipio por escritura pública 140 de 1963, es decir, aportó también el lote destinado para calle, sin cambiarle tampoco el uso. 

· Por escritura pública 62 de 29 de enero de 1973, la sociedad Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A. adquirió por venta de la sociedad contratista Van Suramericana Ltda. la totalidad del dominio y posesión de que era dueña ésta sociedad, en el lote de terreno No. 49 de la Urbanización El Laguito, Barrio Bocagrande, que a su vez había adquirido por compra a Inversiones El Laguito Ltda - escritura pública 2516 de 1 de julio de 1970. Por la mencionada escritura 62 de 1973, la sociedad Compañía Hotelera de Cartagena de Indias, además del bien, adquirió “la totalidad de los terrenos que por recuperación se pueda obtener, al tenor del artículo 724 y concordantes del Código Civil”, -accesión inmobiliaria por cambio de curso de un río-. Según la escritura 62, la sociedad Inversiones El laguito Ltda, obtuvo de las autoridades, al tenor del art. 724, permiso para hacer las obras necesarias para restituir las aguas al acostumbrado cauce en terrenos de la llamada urbanización El laguito, como constaba en algunas resoluciones y en consecuencia esas recuperaciones accederían a los lotes o terrenos contiguos.

· Por las escrituras mencionadas la sociedad Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A., adquirió 6 lotes de terreno en la parte final de la urbanización El Laguito, sobre los que construyó un edificio; 5 de esos 6 lotes, eran bienes de uso público que le transfirió el Municipio y el sexto por compra a la sociedad Vam Suramericana Ltda.; lotes colindantes y contiguos, con un total de 7.368 m2. Por escritura pública 2274 de 4 de diciembre de 1980, la Compañía Hotelera Cartagena de Indias, engloba e hipoteca esos 6 lotes, pero en el parágrafo se consignó que por la labor de recuperación de tierras en el inmueble conformado por los 6 lotes y las tierras recuperadas al mar, arrojaba una cabida de 35.075,17 m2.

· En virtud de un supuesto derecho contemplado en los art. 719 y 724 C.C. se apropiaron de 27.707.17 m2 de terrenos pertenecientes a la Nación, porque eran parte del mar territorial; cualquier porción de la plataforma continental cubierta por el mar también es un bien público, inalienable, imprescriptible e inembargable y por ello no podía la compañía hotelera adquirirlos ni por accesión, ni menos gravarlos con hipoteca, como lo hizo mediante escritura pública 2274 de 1980.

· La Oficina de Registros de Instrumentos Públicos de Cartagena registró la escritura 2274 de 1980, y le otorgó al inmueble el folio de matrícula inmobiliaria 060-34481.

· Por escritura pública 13315 de 19 de mayo de 1987 se protocolizó el plano de la construcción del inmueble, donde opera un hotel, que es producto de la ejecución de un contrato entre la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias y una sociedad operadora hotelera, contemplado en la escritura pública 819 de 4 de julio de 1975; con fundamento en el plano la DIMAR expidió la resolución 0000420 de 21 de noviembre de 1975 a favor de la propietaria Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A., autorizándola para la ejecución de las obras de relleno y preservación en las áreas de propiedad de esa compañía. Con base en la autorización y en la escritura señalada, el lote creció otros 4.299,33 m2., quedando ahora con un área de 39.374,50 m2.; es decir 32.006,50 eran terrenos públicos ocupados por acreción, más los 5 lotes –destinados a bienes de uso público.

· Por escritura pública 5173 de 2 de noviembre de 1990, la Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A., actualiza las medidas y linderos, porque por la construcción de una vía pública, debió ceder al Municipio 918,09 m2, quedando entonces con 38.456,41 m2., de los que 31.088,41 pertenecen al Distrito de Cartagena -acreción a expensas del mar territorial- y 5.929,60 m2 –los 5 lotes destinados a bienes de uso público-, es decir la Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A. sólo tiene justo título sobre 1.438 m2.: lote 49.

· La escritura 5173 de 2 de noviembre de 1990, por la que se cedió un terreno, consignó que “la propietaria hasta la fecha sólo ha logrado ejecutar parte de las obras de relleno y preservación, que le fueron autorizadas por la Dirección General Marítima y Portuaria, permaneciendo parte de los espacios asignados por dicha resolución cubiertos por las aguas de la bahía de Cartagena”; es decir la Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A., continuará rellenando y rectificando linderos.

· Cuando la Oficina de Registro e Instrumentos Públicos de Cartagena accedió a registrar la escritura 2274 de 1980 y las subsiguientes, y otorgarle el folio de matrícula 0060-34481, al englobe de terrenos, permitió a la Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A., apropiarse de cerca de 3 hectáreas de terrenos que según la Constitución y las leyes pertenecen al Estado.

· El bien mencionado, que es bien público y pertenece al Estado, se encuentra ocupado por particulares, quienes se benefician de él y lo explotan económicamente.

· Los espolones construidos, que desde la orilla penetran mar adentro, para continuar con el proceso de relleno y de aumentar la acreción a favor de la Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A., han causado la sedimentación y taponamiento de la boca del laguito, con el grave daño ecológico que se conoce: baja en los niveles de oxígeno en las aguas del laguito, por la no circulación de las mismas y, por ende, muerte de la flora y fauna de dicho sector al romperse el equilibrio biológico, lo que trae también contaminación por los malos olores, producto de la descomposición de las especies animales y vegetales muertas.

· Con la degradación del uso que se hizo a los 5 lotes que aportó la alcaldía y que estaban destinados a bienes de uso público, se privó a la comunidad del uso y disfrute del espacio público en las partes cedidas, sin que existiera compensación alguna y cambio del uso del suelo, o cambio de la destinación al espacio público en forma legal.

· La conducta omisiva de las autoridades administrativas del Distrito de Cartagena, quienes durante años han tenido conocimiento de la irregular ocupación y explotación por parte de particulares de este bien de propiedad del Estado, sin que se hubiere tomado medida legal alguna para recuperarlo o en su defecto para legalizar la situación de hecho, obligando al particular a pagar el valor del mencionado bien o a pagar renta sobre el mismo y los impuesto a que hubiere lugar, constituye una grave violación de la moralidad administrativa y los intereses colectivos de goce de un ambiente sano, defensa del patrimonio público, goce del espacio público y utilización y defensa de los bienes de uso público, realización de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respectando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes .

En el acápite de Concepto de Violación señaló: i) Protocolización aclarando linderos: arts. 101 y 102 de la Constitución de 1991, 3 y 4 de la Constitución de 1886; Convención de las Naciones Unidas sobre el derecho al mar  art. 76, para afirmar que cuando hay acreciones territoriales consistentes en terrenos nuevos surgidos a costa de mar, pertenecen por simple principio de soberanía al Estado Colombiano y ningún contrato, acuerdo o pacto entre particulares sirve de título que justifique propiedad sobre el mar; así, la protocolización o registro que se hizo, con violación de los preceptos constitucionales y legales, viola los principios de moralidad administrativa y titularidad del estado sobre los bienes públicos. ii) Aporte de lotes destinados a espacio público y demás áreas de cesión con destinación específica: Afirmó que los Acuerdos 37 de 1971 y 3 de 1972, así como el decreto 257 de 1971, son ilegales, pues para la época estaba vigente la ley 47 de 1971, -reformada por la Ley 124 de 1985-, que en el art. 4 autorizaba al gobierno para enajenar conforme a los reglamentos los inmuebles de propiedad nacional que no fueran necesarios para el servicio público, con superficie hasta 20 hectáreas en predios rurales y 5000 metros en urbanos y para incorporar su producto al Fondo de Inmuebles Nacionales –art. 76 – 11 constitución de 1886 y art. 150-9 Constitución actual-; que no se podía explicar que los lotes no fueran necesarios para el servicio público; que hasta 1983, en donde funciona la inspección de policía de Bocagrande siempre pagaron arriendo y la iglesia de El Laguito no tiene sede; iii) Para darle un falso viso de legalidad a una operación comercial con objeto ilícito se citan disposiciones legales inaplicables al caso: En la escritura pública 62 de 1973, se citó el art. 724 del C.C., y para apoyar el derecho de la Compañía Hotelera Cartagena Indias S.A, para “recuperar” terrenos, se debería llegar al absurdo fáctico que la Urbanización El Laguito está a orillas de un río, o como fue la realidad, se está ante un caso de negociación con objeto ilícito porque nadie puede vender el mar, ni registrar la venta. Dijo que ello constituyó un grave atentado contra la moralidad administrativa, cometido por todos los otorgantes de todas las escrituras relacionadas, quienes de mala fe y con citas inexactas le dieron visos de aparente legalidad a un hurto del mar territorial, de propiedad de la Nación, y por el Registrador de Instrumentos Públicos de Cartagena, quien registró los documentos sin advertir que se estaba despojando a la República de una porción de su territorio. El art. 63 constitucional dispone que los bienes de uso público son inalienables, imprescriptibles e inembargables y el art. 102 establece que el territorio con  los bienes públicos que de él forman parte pertenecen a la Nación; el Código Fiscal dispone los mismos postulados; el Decreto 2324 de 1984 art. 166 trata los bienes de uso público: las playas, los terrenos de bajamar y las aguas marítimas, que por tanto son intransferibles a cualquier título a particulares, quienes sólo podrán obtener concesiones, permisos o licencias para el uso y goce, de acuerdo con la ley y las disposiciones de ese decreto. El hecho que la sociedad INVERSIONES EL LAGUITO LTDA , haya adquirido y después enajenado el “derecho” a “recuperar” terrenos de bajamar, constituye la negación de todos los principios legales y constitucionales y un atentado contra la moralidad administrativa, pues una cosa puede ser una concesión y otra muy distinta es que en virtud de ilegales resoluciones de la alcaldía mayor de Cartagena, del Comando de la Armada y de la DIMAR, se le autorice a una sociedad particular para apropiarse y rellenar bienes del Estado y lo que es peor, enajenarlos junto con el derecho a rellenarlos y seguirse apropiando de ellos.

2.
Contestación de la demanda.- 

· Distrito de Cartagena (fls. 116 a 1231 C. 1). Luego de contestar los hechos, se pronunció sobre los derechos que se estimaban vulnerados y el concepto de violación, así: que no le correspondía al Distrito de Cartagena determinar si con la protocolización de unas escrituras se violaron las normas invocadas, sin perjuicio del interés de clarificar la problemática de su espacio marítimo-costero; establecido el hecho del aporte de los predios citados en la demanda, la norma de carácter nacional no es aplicable al caso y, en cuanto al cambio de uso de los predios debía considerarse implícito en las autorizaciones conferidas por el Concejo municipal para efectuar los aportes; las disposiciones legales sobre objeto ilícito, debían determinarse por los jueces. En relación a las pretensiones, adujo que el aporte que efectuó el Distrito se hizo conforme a las autorizaciones dadas por el Concejo Municipal, las que implicaron el cambio del uso; que como la administración, cuidado, manejo del territorio costero –playas, áreas de bajamar, mar, áreas de preservación, etc.- son competencia del estado central, la responsabilidad por la explotación y manejo inadecuado de dicho territorio es de su exclusiva órbita; en el caso de la urbanización El Laguito a nivel central y municipal se otorgaron unas autorizaciones que permitieron su desarrollo, quedando la existencia física y jurídica de dicha urbanización plenamente definida en la resolución 8 de 7 de octubre de 1966, de la Junta de Planificación Municipal, protocolizada con el plano de la Urbanización, mediante escritura pública 2089 de 31 de diciembre de 1966 – Notaría primera de Cartagena. Señaló que el problema de las acreciones sobre el territorio marítimo costero, ha escapado siempre de la órbita de competencia del ente territorial, el cual ha reclamado y reclama en la actualidad la propiedad sobre los bienes resultado de las acreciones (naturales o artificiales llamadas también antrópicas), en las que se haya efectuado degradación del uso por voluntad expresa del Estado o por circunstancias irreversibles, ante la necesidad de incorporar dichas acreciones como territorio nuevo a su ámbito territorial, y partiendo del presupuesto jurídico que por voluntad expresa del legislador este tipo de predios, como los demás situados en los municipios, que carecen de dueño, son de la Nación y fueron cedidos por ésta a los municipios. Por último afirmó que era especial el interés del Distrito de Cartagena el que se defina la situación jurídica de todo el territorio que ha surgido a costa de los cuerpos de agua y como resultado de procesos naturales o artificiales de relleno y sobre los cuales no cabía duda que su titularidad radica en el Estado –Código Fiscal. C.C. art. 720; Decreto 2811 de 1974 o Código de Recursos naturales art. 83; y Decreto Ley 2324 de 1984 y demás normatividad aplicable.-
· Nación – Ministerio de Defensa- Armada Nacional – DIMAR (fls. 160 a 166 C. 1). Afirmó que respecto de algunos hechos no podía dar cuenta, porque se referían a competencias de otras autoridades y que, en relación con los asuntos bajo su tutela, manifestaba: La Dirección Marítima otorgó, a través de resoluciones, unas concesiones a la Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A., para construir el Hotel Cartagena Milton en la zona El Laguito, al igual que construir otras obras de Ingeniería de Defensa contra embates del mar previo el cumplimiento de los trámites legales exigidos en el Decreto 2324 de 1984, para tal efecto; a través de esas concesiones la DIMAR sólo otorga permisos de construcción y explotación sobre los terrenos que son de su jurisdicción, nunca otorga títulos traslaticios de dominio sobre dichos terrenos, vencido el término señalado en las concesiones, las obras revierten a la Nación y termina para el concesionario el derecho de explotación en terrenos públicos. Las últimas concesiones otorgadas a la referida compañía hotelera para construir un parque recreacional contiguo al Hotel, fue declarada sin valor y efecto  por resolución 1581 de 27 de noviembre de 1992, lo que demuestra que está al tanto y aplica con rigor la ley; las concesiones otorgadas  para la construcción de los espolones, estuvieron precedidas de los respectivos experticios de oceanógrafos, que puntualizaron la viabilidad de tales obras, sin perjuicio del ecosistema ni de la alteración morfológica y física de las zonas contiguas al mar y terrenos de bajamar; esas obras tienen el propósito exclusivo de defensa contra los embates del mar a la infraestructura del hotel; por ello resultaba sin fundamento la afirmación que los espolones causan sedimentación y taponamiento de la boca del laguito, cuya causa debe establecerse por un oceanógrafo.
Como Razones de la Defensa sostuvo que, el Decreto 2324 de 1984, dispone que la DIMAR es la autoridad nacional que ejerce jurisdicción en el mar territorial, lecho marino, playas, terrenos de bajamar, entre otros, todos ellos Bienes de Uso publico intransferibles a cualquier título a particulares, y que a través de las Capitanías de Puerto tiene la competencia para resolver todos los asuntos relacionados con las ocupaciones que las personas naturales o jurídicas hagan de esa clase de bienes. En este caso, mediante Resolución 000420 de 24 de noviembre de 1975, autorizó a la Compañía Hotelera la ejecución de obras de relleno y preservación en las áreas de playa y terrenos de bajamar situados en la urbanización el Laguito, a través de la modalidad de Concesión art. 169, en ningún momento le confirió título alguno sobre el suelo o subsuelo, pues se otorgó sin perjuicio del dominio que le corresponde a la Nación, obras civiles que después revierten. Agregó que el Hotel Hilton tenía más de 30 años, las playas circundantes son de libre acceso al público, los espolones instalados son de defensa contra los embates del mar, la composición morfológica de los terrenos de bajamar no han cambiado en todo ese tiempo, por lo que la acción es improcedente. 

· Superintendencia de Notariado y Registro (fls. 174 a 180 C. 1). Bajo el título Argumentos de Defensa que se destacan, señaló que los principios que en el sistema registral colombiano son aplicables estaban el de rogación, legalidad y legitimación; que respecto de la escritura 2274 de 1980 –englobe e hipoteca-, se estudiaron las formalidades y los antecedentes y por ello se procedió a darle apertura al folio de matrícula inmobiliaria, sin que se haya probado la violación de normas registrales, notariales y civiles que rigen el registro inmobiliario; que para poder cancelar un registro o una inscripción es necesario que se presente la prueba de la cancelación del respectivo título o acto, o la orden judicial en tal sentido –art. 40 decreto 1250 de 1970-. Señaló que el actor no demostró que se hubiera registrado contrariando las normas; que la inscripción de registro o su rechazo, son actos administrativos y contra la inscripción procede la solicitud de revocación directa o el inicio de una actuación administrativa; en este caso no se probó el agotamiento de la vía gubernativa o un pronunciamiento judicial que ordenara la exclusión de la anotación contentiva de la escritura pública 2274 de 1980.
· Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A. (fls. 211 a 222 C. 1). Al responder a los hechos sostuvo que la destinación de los lotes para templo, escuela e inspección no tenían naturaleza perpetua e intocable -Acuerdo 53 de 1922-; la cesión no suponía la imposibilidad para que la administración, por actos futuros, dejara sin efectos las destinaciones o las modificara; el Concejo Distrital autorizó la constitución de la sociedad Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A. y el pago de aportes, la destinación inicial fue derogada cuando decidió aportar los inmuebles para desarrollo turístico, mediante acuerdos 37 de 1971 y 3 de 1972; los lotes jamás estuvieron destinados a bienes de uso público, sino a templo, escuela e inspección, destinación que después se derogó, se cambió el uso;  al lote que estaba destinado para calle, también se le cambió el uso por Acuerdo 3 de 1972 art. 3 parágrafo; por la escritura pública 62 de 1973 la Compañía Hotelera no adquirió un dudoso derecho a apropiarse del mar, en aquella se indicó que el adquirente podía recuperar terreno ocupado por el mar, lo que es diferente a la accesión de inmueble a inmueble; el verbo “recuperar” significa rescatar lo que es del  mismo inmueble, que fue lo que ocurrió, aunque se hubiera hecho mención al art. 724 CC: hizo referencia a la resolución 103 de 23 de agosto de 1960, autorización que se le había otorgado a Inversiones El Laguito, y a otras resoluciones posteriores. Dijo que el art. 724 del CC no le era aplicable, porque se trataba de recuperación o rescate de superficie invadida por aguas marinas; reiteró que las autoridades habían facultado a la Compañía Hotelera para rescatar la playa que en el pasado era una extensa superficie terrestre; se englobaron 6 lotes, pero la compañía Hotelera no se apropió de 27.707.17 m2, de terrenos pertenecientes a la Nación, sino que rescató parte del terreno que es de su propiedad, que ha sido ocultado por la acción marina; que aún tiene bajo el mar terrenos que va a recuperar, lo cual está autorizado por las autoridades; las obras han exigido cuantiosas inversiones y sobre los terrenos la compañía Hotelera ha cancelado cumplidamente los impuestos; la compañía no ocupa terrenos públicos de la Nación ni de otra entidad territorial, como lo confirmó la Procuraduría Delegada en lo Civil Exp. 731 de 1994; la totalidad de los terrenos que ocupa la Compañía Hotelera son de su exclusiva y legítima propiedad. Transcribió apartes del oficio 00034 de 17 de diciembre de la DIMAR, que concluyó que las construcciones e instalaciones que conforman el complejo hotelero están en el área autorizada por DIMAR, que no se cuestiona la legítima titulación; que la compañía cumplió la resolución 0040 de 1990 que ordenó el retiro de obstáculo que impedía el acceso a la playa; y que existe el área sur, pendiente de recuperación. Señaló también que la Compañía no causó daño ecológico, que los eventuales problemas no son por acciones y omisiones de la sociedad.

Negó la transgresión de los derechos e intereses colectivos y propuso como excepciones: Improcedencia de la acción popular para controvertir actos administrativos legalmente expedidos y plenamente eficaces; inexistencia de violación de un derecho colectivo; legalidad de los actos y decisiones ejecutadas por los demandados; inexistencia de daño y de los perjuicios reclamados; cosa juzgada parcial respecto de la acción popular por supuestos daños ecológicos derivados del cierre de la boca de El Laguito, por tratarse de asunto definido en el proceso de acción popular de la Personería Distrital de Cartagena contra CARDIQUE Y DAMARENA tramitado en primera instancia en el Tribunal de Bolívar y en segunda, en la Sección Quinta del Consejo de Estado; y las demás que resulten probadas y cuya declaración sea oficiosa.
· Nación – Ministerio de Medio Ambiente (fls. 233 a 238 C. 1). Como Razones de Defensa afirmó que, conforme a la Ley 99 de 1993, el Ministerio es formulador de políticas y reglamentador de normas ambientales, y en este caso la que administra el medio ambiente y los recursos naturales renovables es la Corporación Regional del Canal del Dique CARDIQUE –transcribió las normas respectivas-. Propuso como excepciones: Inexistencia de la demandada por falta de legitimación por pasiva y No comprender la demanda a todos los del litis consorcio necesario, porque debió demandar al Departamento de Bolívar y a CARDIQUE.
· Nación – Ministerio de Transporte (fls. 240 y 241 C. 1). Sostuvo que no vulneró los derechos e intereses colectivos referidos en la demanda; que no tenía conocimiento de ninguno de los hechos y, como Razones de la Defensa, afirmó que el Decreto 2171 de 1992 reestructuró el Ministerio de Obras Públicas y Transporte como Ministerio de Transporte, sin que dentro de sus objetivos y funciones estableciera el de velar por la integridad de la propiedad del mar de la República y que, así mismo, el Decreto 101 de 2000 reestructuró el Ministerio sin que le atribuyera estos objetivos o funciones.
3.
Pacto de Cumplimiento.- El 2 de octubre de 2001 se llevó a cabo la diligencia,  sin que se lograra acuerdo alguno (fls. 261 a 265 C. 1).

4.
Fallo de primera instancia.- El Tribunal Administrativo de Bolívar, en sentencia de 16 de febrero de 2006 negó las pretensiones de la demanda. Sostuvo que respecto de los Acuerdos 37 de 1971 y 3 de 1972, debió intentarse la acción de nulidad; que la administración por medio de un acto general, amparado por la presunción de legalidad, cambió la destinación de los terrenos ubicados en la Urbanización El Laguito. Señaló  que no se observaba manera de acceder a la pretensión relativa a la restitución del espacio público, porque no se demostraba la necesidad del mismo para la construcción de las obras que originalmente se preveían; que el desarrollo arquitectónico y urbanístico de la ciudad en las últimas 3 décadas cambió de forma drástica las necesidades de la comunidad en relación con los servicios públicos, pues el Laguito actualmente no necesitaría una escuela, porque no es zona solamente residencial, ni una inspección de policía porque hay una en Bocagrande, y en cuanto a la iglesia católica, la Constitución de 1991 consagró a la República como estado laico y favorecer a determinado culto vulneraría derechos fundamentales a la igualdad de las demás organizaciones religiosas. De otro lado, el a-quo hizo referencia a la secuencia de decisiones de la Administración, que concluyó con la constitución de la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A y con la construcción del edificio en donde funciona el Hotel Milton y, afirmó, que todos los actos administrativos y contractuales nacieron a la vida jurídica a principios de la década de los 70; que la Ley 472 de 1998 inició su vigencia en agosto de 1999; que  las acciones constitucionales sólo no son retroactivas cuando el perjuicio al derecho o interés colectivo se haya consumado en forma irreversible; en la medida en que el daño o la amenaza se prolongue en el tiempo; que en este caso en particular, consideraba el Tribunal que no podía darse aplicación retroactiva a la mencionada ley, pues los hechos que motivan la acción ocurrieron hace más de 3 décadas y los actos expedidos por la Administración, que sirvieron de fundamento conservan su vigencia. Citó apartes de la sentencia de 3 de noviembre de 2005 Exp. 1100103150020040075101 – Tutela Sección Quinta – Conjueces-, y señaló que con ese criterio se concluía que los hechos ocurrieron antes de entrar en vigencia la ley y que no se configuraban los criterios para aplicarla en forma retroactiva.  
5.
 Recurso de apelación.- El demandante apeló la sentencia de primera instancia, para que se revocara y se resolviera de fondo acogiendo lo planteado por el actor en el alegato de conclusión, despachando en forma favorable todas y cada una de las pretensiones. Sostuvo que el Tribunal se fundamentó en la errada premisa que la ley que reglamenta las acciones populares es de expedición muy posterior a los hechos que motivaron la demanda, por lo que concluyó, sin analizar el fondo, despachar negativamente las pretensiones; sin embargo, pasó por alto el a – quo que la ley es sólo una ley reglamentaria, que establece el procedimiento de este tipo de acciones, que no datan no de la fecha en que entró en vigencia dicha ley,  ni tampoco de cuando entró en vigencia la Constitución Nacional con su art. 88; que pretender que esta acción es improcedente por esas razones, es desconocer la existencia del art. 1005 del C.C., vigente aún, vigente para la época de los hechos y vigente desde el siglo XIX, el cual instituye las acciones populares como el mecanismo idóneo para el caso que nos ocupa (fls. 432, 437 y 438 C. 3).
II.
CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PÚBLICO
OBSERVACIÓN INICIAL. 
Advierte el Ministerio Público que dentro del expediente no se encuentra anexo el Informe Técnico “Naturaleza del Suelo de la Zona de El Laguito en la ciudad de Cartagena”, rendido por la Universidad de Cartagena – Instituto de Hidráulica y Saneamiento Ambiental de la Universidad de Cartagena”, remitido al Tribunal por oficio No IH-CEX-001-2005, de 25 de enero de 2005 (fl. 289 C. Ppal. 2 vol. 2) y al cual hacen alusión tanto el actor (fls. 291, 350 C. 2 Ppal.), como el apoderado de la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A.  (fls. 367 C. Ppal. 2  y en los alegatos de segunda instancia fls. 468 SS. c. Ppal. 3).
En el Oficio 1741 de 20 de junio de 2006 (fl. 439 C. Consejo de Estado), el Secretario del Tribunal de Bolívar remitió el expediente al Consejo de Estado, señalando que constaba de: un cuaderno principal de 435 folios, un video cassette y 9 cuadernos de pruebas relacionados.
Según el Informe de Secretaría de la Sección Tercera del Consejo de Estado (fl. 411 C. Consejo de Estado) el expediente pasó al despacho del Magistrado Ponente con 3 cuadernos + 11 anexos. (fl. 441 C. 3). De conformidad con la carátula del Cuaderno conformado a partir del fallo de primera instancia, se lee “CUADERNOS 3 + 11 ANEXOS”. 
Esos 3 cuadernos y 11 anexos fueron enviados y recibidos por el Ministerio Público para rendir el Concepto, así:

El Cuaderno Principal de 435 folios, se encuentra dividido ahora en 3: 

· El 1, a partir de la demanda hasta el folio 383; 

· el Cuaderno principal Vol. II (2/10), se inicia con el folio en el que aparece tachado 384, y numerado nuevamente a partir de 1 a 409. En esta foliatura, fl. 289 aparece la remisión del Dictamen por la Universidad de Cartagena; fl. 290 fijación en lista; fl. 291 memorial del actor, manifestando que esta prueba no fue objetada y que concluye el período probatorio; Informe de Secretaria, sin foliar, informando que se recibió el dictamen pericial proveniente de la Universidad de Cartagena, Instituto de Hidráulica y Saneamiento Ambiental IHSA, “visible a folio 289, que consta de un (1) cuadernillo de 35 folios”. Luego del Informe obra el folio 335, es decir  faltan los folios anteriores.
· el Cuaderno que se forma en el Consejo de Estado, que inicia en el folio 410 – Sentencia del Tribunal Administrativo de Bolívar .

Además:

· Una Carpeta en la que obra el Videocasete – Reportaje Dr. Norberto Gari; 
· 9 cuadernos de prueba, numerados: 3/10; 4, 6, 7, 8, 2 A 9; 10, 11 y 12, con el número de folios señalados en el oficio remisorio del Tribunal. 
· Aparte, la Sentencia de 31 de enero de 2005, proferida dentro de los expedientes acumulados 11.160 y 11.186. de la sala de Descongestión para los Tribunales de Atlántico, Magdalena, Sucre y Bolívar, con oficio suscrito por el doctor Ramiro Bejarano, solicitando se adjuntara al expediente y con Informe de Secretaria del Tribunal Administrativo de Bolívar, de 27 de abril de 2005 (sic), diciendo que pasa al despacho para que se anexe al proceso.
En los cuadernos Principales y en los anexos no aparece el Dictamen rendido por la Universidad de Cartagena. 

CONSIDERACIONES DE LA PROCURADURÍA DELEGADA:
Ahora bien, con base en las pruebas aportadas, este Despacho hace las siguientes consideraciones:
1. 
Legitimación por activa

El art. 12 de la Ley 472 de 1998, dispone que toda persona natural puede ejercitar las acciones populares. Por lo tanto, el demandante está legitimado accionar.

2.
De la acción popular y los derechos colectivos
Sobre el concepto de derechos colectivos, el Consejo de Estado, Sección Quinta, en sentencia de 17 de mayo de 2002, Rad. AP-397, dijo:

“De los derechos colectivos se ocupa la Carta del 91 en el artículo 88, que vino a ser reglamentado por la Ley 472 de 1998, vigente a partir del 5 de agosto de 1.999, y a los cuales derechos se refirió la Asamblea Constituyente, según el informe de ponentes, en los siguientes términos:

‘Los derechos en cuestión propenden por la satisfacción de necesidades de tipo colectivo y social, y se diseminan entre los miembros de grupos humanos determinados, quienes los ejercen de manera idéntica, uniforme y compartida. Por su naturaleza e importancia, requieren un reconocimiento en la nueva Carta que fomente la solidaridad entre los habitantes del territorio nacional para la defensa de vitales intereses de carácter colectivo y que propicie la creación de instrumentos jurídicos para su protección’. (Gaceta Constitucional, lunes 15 de abril de 1991, páginas 21 a  25).

Son, por tanto, derechos colectivos todos los que proveen a la defensa de intereses inestimables de carácter supraindividual, reconocidos en provecho de la comunidad, para asegurar  su estabilidad y prosperidad”. 

En punto al objeto de las acciones populares, el Consejo de Estado, en sentencia de la Sección Tercera, de 22 de marzo de 2001. Consejero ponente: MARIA ELENA GIRALDO GÓMEZ, Radicación número: Acción Popular 25000-23-24-000-1999-0552-01, señaló:
“Las conductas que dan lugar a examen en este tipo de proceso ante la justicia de lo contencioso administrativo (art. 15 ibídem), están referidas a que estén causadas, por regla general, en ejercicio de función administrativa (causa) salvo que por fuero de atracción se atraigan otras, de los particulares. 

Para ese efecto la mencionada ley refiere, de una parte, a que pueden ser objeto de la acción popular toda acción u omisión o de las autoridades públicas o de los particulares que “hayan violado o amenacen violar” (arts. 88 C. N.,   2 y 9  ley 472 1998) y, de otra parte, que esas conductas o alerten sobre el daño contingente, o produzcan peligro o amenacen o vulneran y/o agravian derechos e intereses colectivos. Estas cualificaciones de las conductas, así descritas,  son antítesis de lo que se puede pretender con el ejercicio de la referida acción como pueden ser :

· o evitar el daño contingente, 
· o hacer cesar el peligro, o la amenaza, o la vulneración o los agravios sobre los derechos e intereses colectivos, 
· y/o restituir las cosas a su estado anterior, cuando fuere posible (art. 2).
La misma ley prevé que la sentencia que acoja las pretensiones del demandante podrá contener o “una orden de hacer o de no hacer, condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado daño a un derecho o interés colectivo en favor de la entidad no culpable que los tenga a su cargo, y exigir la realización de conductas necesarias para volver las cosas al estado anterior a la vulneración del derecho o del interés colectivo, cuando fuere físicamente posible” (art. 34). 

Tal principio de legalidad precisa que la acción popular busca, por su causalidad y objeto, cautelar derechos y no definir conflictos; y que cuando la acción se ejercita ante esta jurisdicción el juzgador debe examinar, entre otros, si el demandado es la persona que amenaza, quebranta o agravia un derecho o interés colectivo”.

3.
Lo que se demanda


De acuerdo con el actor, las entidades públicas y la sociedad anónima demandadas, con sus actuaciones y omisiones, vulneraron los derechos e intereses colectivos de LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA, EL GOCE DE UN AMBIENTE SANO, LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PÚBLICO, EL GOCE DEL ESPACIO PÚBLICO Y LA UTILIZACIÓN Y DEFENSA DE LOS BIENES DE USO PÚBLICO y la realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes – Ley 472 de 1998 art. 4 literales b, a, e, d y m-
Así las cosas, debe señalarse en primer lugar que contrario a lo expuesto por el a-quo, la acción popular en este caso sí era la vía procedente, por cuanto se busca el amparo de unos derechos e intereses colectivos que, en criterio del actor, han sido vulnerados y continúan siendo vulnerados por los demandados.

A)
DE LAS PRUEBAS:
- Escritura 106 de 1 de febrero de 1957  - Notaría Segunda de Cartagena – fotocopia autenticada (fls. 19 a 30 C. 2; 468 C. 10). Compraventa de Andian National Corporetion Ltda. a favor de Alfonso Díaz y otros. -No es posible leer su contenido-.

- Escritura Pública 1201 de 28 de marzo de 1958 – Notaría Tercera de Bogotá (fls. 309 a 331 C. 1). Fotocopia autenticada - Constitución de la sociedad Inversiones El Laguito Ltda., Alfonso Diaz y otros. Se indicó que dentro de su objeto, la sociedad tenía el de la construcción por sí misma o mediante contratos o delegaciones “de hoteles y demás obras de defensa y formación de playas” con fines turísticos. En cuanto a los aportes se indicó que se pagaban transfiriendo a la sociedad el inmueble denominado península de “El Laguito”, ubicado en la ciudad de Cartagena; dinero en efectivo y el contrato que los socios tienen celebrado con la sociedad “Caribe Unic Lda”, para la recuperación, defensa y consolidación de los terrenos que forman la mencionada península de El Laguito; más adelante se lee que los aportantes declaran que los aportes que hacen quedan comprendidos todos los derechos que a cualquier título les corresponda o puedan corresponderles en el referido inmueble; que el inmueble está constituido por tres lotes de terreno ubicados en la península de El Laguito, que queda al extremo sur del barrio de Bocagrande, en la ciudad de Cartagena, “así como todos los derechos sobre los demás terrenos de dicha península que presentan una extensión superficiaria aproximadamente de treinta (30) hectáreas y en su mayor parte están hoy cubiertas de agua por causa de las avenidas, oleajes, aguajes o mares de leva”; señaló los linderos y luego se hizo referencia al plano protocolizado en la escritura 106 de 1 de febrero de 1957, plano No. 1995 de 11 de junio de 1956, que tiene estampada autógrafa la aprobación de la alcaldía de Cartagena y con copia de la aerofotografía tomada por el instituto Agustín Codazzi en vuelo C.536/13 o de fecha 23 de marzo de 1950, de acuerdo con las certificaciones del mismo Instituto y que también se hallan protocolizados con la citada escritura; que los terrenos de la península de El Laguito, antes descritos, se encuentran hoy cubiertos de agua en su mayor parte, por causa de las avenidas, oleajes, aguajes, o mares de leva y el estado en que actualmente se incrementarán esos terrenos se aprecia en el plano 1995, antes mencionado “en el cual se indica la orilla original de dicha península, el perímetro que abarca y la superficie que (…ilegible repisado) se halla cubierta.”

- Escritura Pública 2089 de 31 de enero de 1966- Notaria Primera de Cartagena – fotocopia autenticada (fls. 367 a 374  C. 1). Se protocoliza la resolución 8 de 7 de octubre de 1966, expedido por la Junta de Planificación Municipal, por la cual se aprueban las modificaciones a las áreas de los lotes de la urbanización El laguito, y el plano de la urbanización, de 10 de agosto de 1966, que registra las modificaciones. (ver también fls. 7 a 12 C. 2).

Escritura Pública 140 de 31 de enero de 1963 – Notaría Primera de Cartagena. Inversiones El laguito Ltda. hace cesión gratuita al Municipio de Cartagena, del dominio de unas áreas de terreno, para calles y zonas verdes, y de unos lotes para templo, escuela pública e inspección de policía, de conformidad con el Acuerdo Municipal No. 53 de 19 de octubre de 1922. 
- Escritura Pública 1659 de 24 de diciembre de 1971 – Notaría Segunda de Cartagena (fls. 33 a 47 C. 1; 321 C. 10). El Alcalde ( e) de Cartagena, el personero Municipal, facultados por el Acuerdo 37  de 1971 y Decreto 257 de 1971 y otros, constituyeron la sociedad Anónima, denominada Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A. Se consignó que el Municipio de Cartagena pagó el valor de las 36.920 acciones, aportando 4 lotes de terreno de su propiedad de 4.845 m2 –Nos. 82, 81, 50 y 66- ubicados en la Urbanización El Laguito, adquiridos mediante escritura pública 140 de 31 de enero de 1963 Notaría primera de Cartagena. 
- Escritura Pública 1234 de 19 de julio de 1972 – Notaría Segunda de Cartagena (fls. 48 a 50 C. 1). Se protocolizaron los Acuerdos 37 de 1971 y 3 de 1972, del Concejo Municipal de Cartagena, que autorizaron al alcalde y al personero para aportar los inmueble a que se refiere la escritura pública 1659 de 1971; estos funcionarios aclararon el área de uno de esos lotes; además, aportaron a favor de la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A., como pago de 8580 acciones, otro lote, que también fue adquirido por escritura pública 140 de 1963.

- Acuerdo No. 53 de 1922 (fotocopia autenticada) (fls. 38 a 43; 109 a 114 C. 2). Reforma y adiciona el Acuerdo 20 de 1921, sobre urbanización de barrios de la ciudad. Por oficio de 12 de junio de 2002, el Secretario General del Concejo Distrital de Cartagena de Indias, informó que el Acuerdo 53 de 1922 fue derogado en todas sus partes por el Acuerdo 21 de 6 de diciembre de 1965, por el cual se adoptó el Código urbanístico (fl. 134 a 140 C. 2). 

- Acuerdo 37 de 1971 –septiembre 2- (fls. 109, 115 y 116 C. 2). Fotocopia autenticada -Por medio del cual se autorizó al alcalde y al personero para aportar unos terrenos de propiedad del municipio –un terreno en Bocagrade y los lotes 81, 82, 66 y uno comprendido entre los lotes 48 y 49 de El Laguito-, a sociedades que se constituyeran con fines turísticos en la ciudad y con prioridad a los que construyan hoteles de primera categoría.

- Acuerdo 3 de 1972 -22 de enero- (fls. 109, 117 y 118 C. 2).Fotocopia autenticada-  Por medio del cual se adiciona el Acuerdo 37 de 1971. Señala que los lotes que se indicaron en ese Acuerdo, ubicados en El Laguito, correspondían a la escritura pública 140 de 1963. Y autorizó al alcalde y al personero para que aportaran como capital  el terreno de propiedad del municipio, ubicado en la Urbanización El Laguito, que constituía la terminación de la calle Almirante Brion, pero que por cambio en el trazo de la urbanización El Laguito se le da otra destinación. De igual forma aclaró las medidas del lote 50 –comprendido entre los lotes 48 y 49-.

- Decreto 257 de 15 de diciembre de 1971 1(fl. 191 C. 12). El alcalde de Cartagena, aclaró que los lotes a que se refería el Acuerdo 37 de 1971, correspondían a la escritura pública 140 de 1963.

- Escritura Pública 62 de 29 de enero de 1973 Notaría Tercera de Cartagena  (fls. 51 a 60 C. 1. 310; 474 C. 10). La sociedad CONTRATISTAS VAM SURAMERICANA LTDA. transfirió a título de venta a favor de la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A. la totalidad de los derechos de dominio y posesión sobre el lote de terreno No. 49 de la Urbanización El Laguito; se consignó: 
“SEXTO.- … que en el precio de la venta está incluido el valor de las obras de urbanización exigidas por el municipio de Cartagena, para conceder permiso de construcción y además, pertenecen a la sociedad adquirente la totalidad de los terrenos que por recuperación se pueden obtener, al tenor del artículo 724 y concordantes del Código Civil, por estar tal recuperación igualmente incluida dentro del precio de la venta.”

También se consignó que “la sociedad INVERSIONES EL LAGUITO LTDA, obtuvo de las autoridades competentes al tenor del artículo 724, permiso para hacer las obras necesarias para restituir las aguas al acostumbrado cauce en terrenos de la llamada urbanización El Laguito del Barrio Bocagrande” como constaba en las Resoluciones 28 de 28 de abril de 1971 y 138 de 27 de septiembre de 1956 de la Alcaldía de Cartagena; 103 de 23 de agosto de 1960 del Comando de la Armada y 161 de 31 de julio de 1972, del Director General Marítimo y Portuario, y “que en consecuencia tales recuperaciones accederán a los lotes o terrenos contiguos, como puede suceder con el lote número cuarenta y nueve (49) a que se refiere la presente escritura y en consecuencia reiterar y ratificar a favor de la ‘COMPAÑÍA HOTELERA DE CARTAGENA DE INDIAS S.A.’ cualquier derecho sin limitación alguna que la compañía ‘INVERSIONES EL LAGUITO LTDA’ pudiera tener o le correspondiera por la recuperación que existe o existiera en el futuro contigua a los linderos dentro de sus respectivas líneas de demarcación, prolongadas directamente hasta el agua, de los lotes cuarenta y nueve (49), sesenta y ocho (68), ochenta y dos (82), ochenta y uno (81) y cincuenta 50) así como antigua zona intermedia para calle (Almirante Brion Calle I=A) hoy propiedad de la COMPAÑÍA HOTELERA DE CARTAGENA DE INDIAS S.A.” declaración que hacía al tenor del art. 719 del Código Civil; finalmente que se hacía constar en forma expresa que “INVERSIONES EL LAGUITO LTDA. cede a favor de COMPAÑÍA HOTELERA DE CARTAGENA DE INDIAS S.A. el derecho para efectuar las obras tendientes a la recuperación de terrenos, hoy bajo agua, en las zonas respectivas de los frentes de los lotes” 49, 68, 82,82 y 50, renunciando en esta forma  a la ejecución de las obras en esas zonas, para lo cual había obtenido los permisos. De igual forma el entonces alcalde de Cartagena señaló que como consecuencia de las resoluciones 28 de 1971 y 138 de 1956, de la Alcaldía Mayor de Cartagena , y del contenido de la escritura, reiteraba y ratificaba a favor de la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A. los derechos de recuperación de tierras sobre los lotes mencionados.
- Escritura Pública 2274 de 4 de diciembre de 1980 – Notaría Tercera de Cartagena (fls. 61 a 72 C. 1. 259 C. 10). Ratifica y modifica garantía hipotecaria de 6 lotes: 49, 50, 66, 81, 82 y otro que antes estaba destinado a calle. Se consignó:
“Parágrafo.- Debido a la labor ejecutada de recuperación de tierras, en la actualidad el inmueble formado por los seis (6) lotes contiguos que se acaban de describir y las tierras recuperadas al mar, arrojan una cabida superficiaria de treinta y cinco mil setenta y cinco metros con diez y siete centímetros (35.075 m) metros cuadrados, cuyos linderos y medidas son (…)”
Se hizo el englobamiento, para que el Registrador de Instrumentos Públicos de Cartagena hiciera la anotación y se asignara una sola matrícula.
- Escritura Pública 1315 de 19 de mayo de 1987 Notaría Primera de Cartagena (fls. 73 a 75 C. 1). Se indicó que la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A. era propietaria de un bien inmueble, resultado del englobamiento de 6 lotes de terreno “según tradiciones anteriores, más la labor de recuperación de tierras ya que dichos inmuebles se hallaban en parte cubiertos de agua por causa de las avenidas, oleajes, aguajes o mares de leva. Para esta recuperación de tierras la sociedad propietaria obtuvo los permisos pertinentes de la Dirección General Marítima y Portuaria”. Se relacionó la escritura pública 819 de 1975, contrato entre la Compañía Hotelera Cartagena de Indias S.A. y la Milton Internacional Company que señaló el lugar del hotel, describió los lotes y protocolizó el plano general incluyendo la recuperación de tierras; que con fundamento en ese plano protocolizado la Dirección General Marítima y Portuaria expidió la Resolución 000420 de 21 de noviembre de 1975 a favor de la propietaria Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A., por la cual se le autorizaba para la ejecución de las obras de relleno y preservación en las áreas de su propiedad. Se indicó que había una diferencia de linderos del primer englobe y los autorizados en la resolución 00420 de 1975, y procedieron a su aclaración.
- Escritura Pública 5173 de 2 de noviembre de 1990 Notaría Tercera de Cartagena (fls. 76 a 78 C. 1). Se consignó que “la propietaria hasta la fecha solo ha logrado ejecutar parte de las obras de relleno y preservación que la (sic) fueron autorizadas por la Dirección Marítima y Portuaria permaneciendo parte de los espacios asignados por dicha resolución cubiertos por las aguas de la Bahía de Cartagena”. De igual forma que el municipio construyó una vía que ocupa parte de los terrenos de la Compañía Hotelera e Cartagena de Indias S.A., y por ello ha tenido que ceder parte del inmueble al municipio, modificándose los linderos y medidas; que por ello era necesario actualizar tanto los linderos, como el área del terreno.
En el Cuaderno 11, aparecen las escrituras públicas 414  de 24 de julio de 1922, Notaría primera de Cartagena, otorgada por The Colombia Railways ande Navegation Company Limited y otro, a favor de The Andian Nacional Corporetion (fls. 1 a 55 ). C-323 de 1 de abril de 19548- Notaría Segunda (fls.57 a 65); 568 de 18 de mayo de 1956 – Notaría Segunda
En el Cuaderno 12 (Exp. 731 de la Procuraduría delegada en lo Civil), obran las escrituras públicas 566 de 10 de agosto de 1920; 414 de 1922; 16 de 1957; 3779 de 1957; 1021 de 1958; 1201 de 19578; 140 de 1963; 2516 de 1970; 1659 de 1971 (fls. 21 y ss); 62 de 1973 (fl. 245)
En el Cuaderno 6 (Exp. 731 de Procuraduría Delegada en lo Civil) Escrituras Públicas 106 de 1957; 140 de 1963; 2274 de 1980; 1315 de 1987; 5173 de 1990.
En el Cuaderno 3, obran igualmente copia de los Acuerdos 37 de 1971; 3 de 1972; escrituras públicas 5173 de 1990; 1315 de 1987 y 1659 de 1971.
- Oficio 0034 CP5-OFJUR, de 17 de diciembre de 1999, dirigido por el Capitán de Puerto de Cartagena – Armada Nacional – Dirección General Marítima (fls. 347 a 355 C. 1). 
- Pago de impuestos (363 y ss. C. 1; 3, 60 y 61 C. 2). Pagos de impuesto predial efectuado por la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A. Referencia catastral 01-01-0028-0001-000 vigencias 1996 a 2001.
- Resolución No. 28 de 28 de abril de 1971, expedida por el Alcalde Mayor de Cartagena, “Por medio de la cual se aprueba una modificación en la recuperación de tierra para la prolongación de la Urbanización ‘El Laguito’” (fls. 289 a 291 C. 1). En los Considerandos se consignó que por Resolución 138 de 27 de septiembre de 1956, la alcaldía aprobó la recuperación de tierra destinada a la construcción de la urbanización El Laguito, con el previo lleno de los requisitos exigidos por la Nación y la Armada Nacional; que la compañía inversiones El laguito presentó solicitud para efectuar modificaciones en el plano de recuperación aprobado por la resolución que se citó; que esa modificación conserva un área no mayor a la inicialmente aprobada y no se sale de los límites establecidos por la Nación y la Alcaldía; que el concepto del Comité Asesor fue, por unanimidad, que las variaciones contribuían a mejorar la urbanización planeada; que según la Universidad de los Andes, la modificación propuesta es la más adecuada, siempre que se efectúen las defensas necesarias a la playa de Castillogrande hasta el Club Naval. Resolvió: Aprobar la modificación solicitada “para la recuperación de tierras destinadas a la prolongación de la urbanización El Laguito”,  de acuerdo con el plano enviado a la alcaldía en junio de 1970; los propietarios de la urbanización se comprometen a efectuar a su costa la defensa necesaria de las playas de Castillogrande hasta el Club Naval y a encargarse de su mantenimiento y reparaciones en cualquier zona que sea afectada por la recuperación; que los propietarios de la urbanización deberán ceder al municipio de Cartagena, además de las vías, andenes, zonas verdes, etc., un lote de terreno de área no menor de 3000 m2 y en zona previamente aprobada por la alcaldía y la Oficina de Planificación.

- Resolución No. 102 de 22 de octubre de 1974, expedida por el alcalde de Cartagena, “por la cual se prohíbe la expansión urbanística conocida como ‘LAGUITO NÚMERO 2’ y se deroga la Resolución No. 28 de abril 28 de 1971, dictada por esta alcaldía” (fotocopia autenticada fls. 270 a 276 C. 2) En los Considerandos se refiere a los 3 lotes “descubiertos” que adquirió Inversiones el laguito Ltda., su tradición, que su registro se encuentra vigente, y, se consignó que la venta que hizo ANDIAN NACIONAL CORPORATION LIMITED  - escritura 106 de 1957- y la transferencia que posteriormente se hizo a Inversiones El Laguito Ltda –escritura 1201 de 1958- comprendieron los 3 lotes descubiertos y además las tierras sumergidas de la península, que “devuelvan las aguas naturalmente o por medios artificiales”; que la legislación colombiana confiere propiedad por accesión a los propietarios contiguos respecto de tierras sumergidas que fueren quedando secas, que el art. 723 del CC preceptúa que si una heredad ha sido inundada, el terreno restituido por las aguas volverá a sus antiguos dueños, derecho que traspasó a Inversiones El laguito Ltda. Se agregó que esta sociedad obtuvo los permisos administrativos para ejecutar en la península de su propiedad obras de defensa, recuperación y urbanización –resoluciones 103 de 1960 del Comandante de la Armada y resolución 161 de 1972 del Director general Marítimo y Portuario -; que los derechos fueron solemnemente reconocidos por el Municipio en la escritura 62 de 1973, por la que la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A. adquirió el lote 49 de la urbanización “y el derecho anejo ‘para efectuar las obras tendientes a la recuperación de terrenos, hoy bajo agua, en las zonas respectivas’, con advertencia de que, como consecuencia, ‘tales recuperaciones accederán’ a dicho lote”; que independientemente de los derechos de la sociedad, excediendo el alcance de los mismos, la alcaldía expidió la resolución 28 de 28 de abril de 1971, aprobando una modificación sustancial al proyecto originalmente autorizado para la ejecución de obras y recuperación de tierras por parte de esa sociedad, cambio que implicaría una permuta de bienes cuyo dominio pertenece a la Nación, para lo cual el municipio no esta autorizado, además que sería una autorización excesiva para recobrar tierras sumergidas que rebasarían el área de que Inversiones El laguito es legítima propietaria y entrañaría la construcción de dos urbanizaciones diferentes. Por tanto, resolvió derogar la resolución 28 de 1971, y dispuso, entre otras cosas, que la sociedad solo podría ejecutar obras que tienden a recobrar las tierras de que es legitima propietaria, y que debía ceder al municipio, 3000 m2 de las tierras que recobre, además de las vías, andenes y zonas verdes. 

- Resolución 00420 de 21 de noviembre de 1975, expedida por la DIMAR (fl. 398 C. 10; 12 y 13 C. 6). Se lee que la Compañía Hotelera Cartagena de Indias, solicitó autorización de unas obras de relleno y defensa a base de la formación de espolones en zonas de playa y terrenos de bajamar, situados en la Urbanización El Laguito –señala los linderos-; que esas obras se consideran necesarias para la preservación de estas áreas; que se efectuaron los estudios técnicos necesarios según planos y que corresponde al Director General Marítimo y Portuario conceder esas autorizaciones. Por tanto, Resolvió autorizar a la Compañía Hotelera Cartagena de Indias, “la ejecución de las obras de relleno y preservación en las áreas señaladas, sin perjuicio del derecho de dominio eminente que corresponda a la nación en las mismas zonas o a particulares con justo título anterior a la vigencia del actual Código Civil o en leyes posteriores especiales”, 

- Resolución 00040 de 22 de agosto de 1990, expedida por la DIMAR (fl. 74 C. 9). Indicó la resolución que se presentaron quejas, sobre la tendencia de la directiva del Hotel Hilton de privatizar la playa aledaña a sus instalaciones impidiendo el paso de personas diferentes a sus huéspedes; que se llamó a descargos; que de acuerdo con la legislación Marítima no está permitido encerrar las playas privatizándolas. Por ello, resolvió: Ordenar a la Gerencia del Hotel Hilton levantar toda planta u objeto que impidiera el libre acceso a las playas aledañas a sus instalaciones, y le concedió un plazo de 45 días para dar cumplimiento so pena de imponerle multa.

- Inspección Judicial, practicada el 22 de noviembre de 2001, barrio El Laguito, en donde funciona el Hotel Hilton. Intervienen 3 peritos Marcelo Peña Pomares (Avaluador de bienes muebles e Inmuebles), RAFAEL ROMERO MAZA (Ingeniero Civil) y  AMPARO MOLINA MÁRQUEZ (Ingeniera Geóloga) (fls. 335, 338 a 343 C. 1).
Por auto  de 4 de marzo de 2002, ante la manifestación de desistimiento, por razones económicas, de la prueba de dictamen de estudios geológicos y aerofotográficos que debía rendir la Capitana de Fragata Amparo Molina Vásquez, la Magistrada solicitó a la Universidad de Cartagena un informe técnico sobre la naturaleza del suelo de acreción y si se produjo sobre el mar territorial (fls. 13, 14, 16 a 18, 51 y 52 C. 2).
La Ingeniera Geóloga Amparo Molina Márquez, pese a que el Tribunal cambió la prueba, remitió el Informe Técnico, y señaló que cuando recibió el oficio con la copia del auto, ya se había terminado el Informe (fl. 67 C. 2 y C. 8). 

- Dictamen rendido por los peritos Ingenieros Civiles Marcelo Peña Pomares y Rafael Romero Maza (fls. 69 a 94), en el que señalaron:
*
Al cuestionario del actor:

- Medidas y linderos del lote 49, con área de 1.438,40 m2 
- Se determinaron los lotes de propiedad del Distrito que se aportaron a la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A.: 
Lotes 82

con área de  700 m2, 
Lote 81 

con área de 700 m2, 
Lote 66

con área de 945 m2; 

Lote 50

con área de 2.500 m2
Otro Lote 

con área de 1.084 m2

Total


                       5.929 m2

- No responden cómo ha sido el proceso de acreción.
- Valor del metro cuadrado de los lotes, señalaron que después de efectuar comparaciones de transacciones en el mercado inmobiliario de lotes de terreno en la misma zona, el valor del metro cuadrado en la Urbanización de El Laguito era de $800.000, suma que multiplicó por el área de 27.763,05 m2 para un total de $22.210’440.000,oo
- No responden sobre los daños y perjuicios causados al medio ambiente, y la violación del espacio y patrimonio públicos.
*
Al Cuestionario de la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A.:

- A la demandada se le autorizaron la ejecución de obras de recuperación que por estar en terrenos de jurisdicción de Dimar, estaban amparados en la resolución 420 de 2 de noviembre de 1975. --  En el Plano anexo identifican el área ocupada por el Hotel Hilton y el área autorizada.
- Señaló el área autorizada por DIMAR en la resolución 420 citada y afirmó el dictamen que “En cuanto a su ejecución y de acuerdo a los informes presentados por las autoridades encargadas de supervisar las obras y de los peritos oceanógrafos nombrados, estas obras fueron ejecutadas de acuerdo a las especificaciones técnicas dadas por los expertos Oceanógrafos y de las obras autorizadas. La compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A. tiene ocupada un área de 27.763,05 m2”
- Transcribió el siguiente aparte del oficio 0034 CP5-OJUR- de 17 de diciembre de 1999, de la Capitanía de Puerto de Cartagena: “Existe en el área del sector SUR pendiente de recuperación, conforme a lo autorizado por DIMAR, sobre el cual la Compañía Hotelera ha observado lo atinente a su condición de playa marítima y continuarán en tal condición, hasta tanto solicite y obtenga el permiso de la autoridad marítima conforme al Decreto 2324/84 para su uso y goce” 

Sobre el área actual de la península urbanización El laguito y el área autorizada para recuperación por las diferentes autoridades, se sostuvo que, el área actual de la urbanización, deslindando el Hotel Caribe, es de 188.453,80 m2, o sea 18.84 hectáreas, contra 30 hectáreas –según oficio 0034 de 17 de diciembre de 1999- que estaban autorizadas inicialmente para urbanización; que con relación al área recuperada, la parte ocupada por la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A. es de 27.763,05 m2, de acuerdo con el levantamiento planimétrico y las memorias de cálculo, que no incluye las antiguas playas del edificio Tosagua que desaparecieron por la envestida del mar.
- Se indicó que no pudieron conseguir las aerofotografías para mirar la evolución física de la península de El Laguito desde 1938, en adelante.
En complementación posterior señalaron que el valor del metro cuadrado lo obtuvieron por información de las Oficinas de Lonja de la ciudad (fl. 278 C. 2).

- Obra el oficio mediante el cual la Universidad de Cartagena remitió el Informe Técnico “Naturaleza del suelo en la zona de El Laguito en la ciudad de Cartagena” (fl. 289 C. 2), pero, se reitera, el mismo no aparece adjunto al expediente.
- Exp. 731 /94, adelantado por la Procuraduría Delegada en lo Civil, por una presunta ocupación de bienes de uso público (playas) por la construcción Hotel Hilton de Cartagena (Cuadernos anexos  3/10, 6/10, 7/10, 9, 12). 
La actuación se originó de oficio por el Procurador Departamental de Bolívar, por auto de 8 de septiembre de 1992, y se archivó mediante auto de 23 de marzo de 2000, al encontrar que no había lugar a solicitar de las autoridades respectivas la restitución ni la anulación de títulos (C. 7 Fl. 88). -el Informe de 8 de abril de 1999 a que alude el auto de archivo obra a fls. 91 a 104 C. 9-.
En el Informe evaluativo de 24 de febrero de 2000 que, previo al auto de archivo, presentó la abogada comisionada, se consignó que para establecer la ocurrencia de la ocupación de los bienes de uso público, se solicitó a la Capitanía de Puerto de Cartagena la elaboración de un dictamen pericial, el que fue rendido el 31 de julio de 1992, según el cual el predio sobre el cual se construyó el hotel Cartagena Hilton tenía dentro de sus límites un área de 11.712 m2, que correspondía a playas y aguas marítimas de propiedad de la Nación y que las obras de ampliación que se pretendían realizar sobre los mismos y sobre la zona sometida a la Dirección General Marítima y Portuaria, necesitaban autorización por concesión y permiso; y que con base en ese peritazgo se recomendó remitir a la Procuraduría Departamental para que requiriera del alcalde o del personero distrital, adelantar las acciones tendientes a la recuperación de las zonas de uso público ocupadas por el Hotel y, remitir copia a la DIMAR, para los efectos de la autorización. 
Agregó el informe evaluativo que, por oficio 0435 CP5-OFJUR, el Capitán de Puerto de Cartagena envió copia del Informe de 12 de diciembre de 1998, presentado por el perito oceanógrafo Enrique Millán Gutiérrez de Piñeres, elaborado a solicitud de la Capitanía de Puerto con el fin de determinar en la zona costera del Hotel Hilton – Sector Laguito de Bocagrande, cuáles eran las áreas que correspondían a bienes de uso público y cuáles las sometidas a jurisdicción de la DIMAR, del cual procedió a transcribir algunos apartes y las conclusiones. De otro lado, se indicó que por resolución 000040-CPC-OF-JUR, de 22 de agosto de 1990, la Capitanía de Puerto, en investigación por ocupación indebida de playas, ordenó levantar toda planta u objeto que impidiera el libre acceso a la playa aledaña a las instalaciones del hotel, y que luego de requerimientos  por oficio 1432 de la capitanía de Puerto, recibido el 16 de septiembre de 1998, se informó a la Delegada que conforme a una Inspección ocular practicada el 28 de agosto de 1998, que tuvo como base los informes de 31 de julio de 1992 y 17 de abril de 1996, se había constatado que en el sector sur y este del terreno había zonas de playas sin construcciones permanentes; que la Compañía Hotelera dio cumplimiento a la Resolución 000040 de 1990, y que a la fecha no había ningún obstáculo que impidiera el acceso de peatones y/o bañistas a la playa; que en el sector norte se efectuó a partir de 1996, la construcción de un edificio, ya terminado, sobre el cual existe un área de 10 m2 construidos sobre terrenos de la Nación –hecho que debía verificarse con un levantamiento topográfico- y que un área de 117,50 m2 estaban construidos en terrenos de la Compañía Hotelera pero sometidos a jurisdicción de la DIMAR. Que la Personería del Distrito también comunicó que en visita comprobó la ausencia de pared u objeto que impida el libre acceso de transeúntes o turistas al lugar. 
De igual forma hizo referencia al Oficio 00034-CP5-OF-JUR,, recibido el 24 de enero de 2000 y suscrito por el Capitán de NAVÍO ( R ) Gonzalo Parra Santos – Capitán de Puerto de Cartagena, en el que, se dijo, se hizo un recuento de la tradición del terreno en el que se edificó el Hotel Hilton, que daba cuenta de que un área de aproximadamente 30 hectáreas de la península de Bocagrande había sido cubierta por las aguas por acción del mar. Transcribió apartes el oficio y las conclusiones.
En el acápite de consideraciones, sostuvo la abogada de la Procuraduría:
“(…)
b. Relacionadas con las construcciones edificadas en terrenos sometidos a la jurisdicción de DIMAR
Teniendo en cuenta que el señor Capitán de Puerto de Cartagena manifestó en su oficio 00034-CP5-OF-JUR que, una vez evaluados los dictámenes periciales rendidos, aparecía que las construcciones e instalaciones de la Compañía Hotelera se encontraban dentro de lo autorizado por la Dirección General marítima, no hay lugar a requerir de ese organismo la iniciación de investigación alguna.

c. Relacionadas con la inclusión de áreas de playa y de aguas marítimas de propiedad de la Nación dentro de los linderos del predio de propiedad de la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A..
Sea lo primero señalar que el artículo 178 del decreto 2324 de 1984 atribuye a los Capitanes de Puerto la función de hacer respetar los derechos e la Nación sobre los bienes de uso público que se encuentran enlistados en el artículo 166 de la misma norma, para lo cual, obviamente, les compete clarificar la naturaleza jurídica de los terrenos sometidos a su jurisdicción. Por lo tanto, como a esta Delegada corresponde ejercer la vigilancia sobre todos los bienes de la Nación, para procurar la adopción inmediata de medidas por parte de los funcionarios encargados de su custodia, vigilancia y administración, y como el Capitán de Puerto de Cartagena, luego de analizar los dictámenes elaborados sobre la zona en cuestión, concluyó, de una parte, que la construcción de la esquina voladiza del Centro de Convenciones en un área de 10 m2 no se está ocupando indebidamente un bien público, pues la edificación no tiene contacto físico con el terreno, y de otra, que ni el organismo a su cargo ni la DIMAR han cuestionado la legítima titulación de los predios de la Compañía Hotelera, es necesario concluir, salvo opinión en contrario de la señora Delegada, que no hay lugar a exigir del Ministerio de Defensa tramitación de proceso ordinario de anulación de títulos alguno”.  (fls. 73 a 86 C. 7/10).                                                                     
El recorrido probatorio anterior, lleva a la Procuraduría a señalar que se acreditó que desde por lo menos 1958 –Escritura Pública 1201 de 1958-, ya estaban bajo las aguas los terrenos a que se contrae el debate en el caso sub judice; así mismo, en las escrituras públicas aportadas al proceso y en las resoluciones de la Alcaldía de Cartagena – Resolución 102 de 1974- se hizo alusión al derecho a recuperar las tierras cubiertas por el agua, resuperación que de conformidad con la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias, no ha concluido.

Las circunstancias referidas  no permiten arribar a conclusión diferente a aquella según la cual, de conformidad con el art. 723 del C.C., por el transcurso del tiempo, tales “terrenos” cubiertos por el mar, no son de propiedad privada, sino que son un bien de uso público, sobre los cuales la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A., ni otro particular puede tener o alegar propiedad. 
B)
NATURALEZA DE LOS BIENES:

Bienes de Uso Público.
El CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCIÓN TERCERA Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GÓMEZ  Bogotá D. C,  veintidós (22) de noviembre de dos mil uno (2001). Radicación número: 76001-23-31-000-1994-9876-01(12859), sostuvo: 
“1.     Bien de uso público: noción y características:
En el ordenamiento jurídico colombiano existen dos categorías genéricas de bienes, de dominio privado y de dominio público, los cuales a su vez se subclasifican y tienen regímenes jurídicos propios y por lo tanto distintos.

Por una parte se encuentran los bienes de carácter privado consagrados constitucionalmente (art 30 C.N de 1886 y 58 C.N de 1991), los cuales gozan de la protección de las autoridades, y sólo admiten limitaciones por motivos de interés público en casos señalados en forma específica por la ley y previo el adelantamiento de los procedimientos establecidos; tales bienes se encuentran sujetos a las leyes civiles y comerciales, las cuales contemplan su  libre comercialidad.

Por otra parte y dentro de la segunda categoría se encuentran: => los bienes  fiscales  cuyo titular es el Estado, destinados por lo general a la prestación de las funciones públicas o de los servicios públicos y sujetos al régimen ordinario del derecho privado, embargables, enajenables y por lo general son bienes del dominio privado del Estado dirigidos al cumplimiento de las distintas obligaciones a cargo del mismo; => los  bienes de uso público, sobre los cuales versará el presente estudio.

La Constitución (arts  4 y 202 de la C.N de 1886 y 63 C.N de 1991) señaló respecto a esta última clase de bienes que pertenecen a la Nación, gozan de características propias y se encuentran sujetos a un régimen jurídico distinto al aplicable a los demás bienes; no pueden ser vendidos, ni adquiridos por particulares a través de la prescripción, ni embargados. 

La Carta Política de 1886 expresaba:

“Artículo 4. 
El Territorio, con los bienes públicos que de él forman parte, pertenece únicamente a la Nación. 

Artículo 202.
 Pertenecen a la república de Colombia: 1) Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y acciones que pertenecían a la Unión Colombiana en 15 de abril de 1886. 2) Los baldíos, minas y salinas que pertenecían a los Estados, cuyo dominio recobra la nación, sin perjuicio de los derechos constituidos a favor de terceros por dichos estados, o a favor de éstos por la Nación a título de indemnización. 3) Las minas de oro, de plata, de platino y de piedras preciosas ( )”. 

Por su parte, la Carta Fundamental de 1991 dispone::

“Artículo 63. 
Protección de los bienes de uso público, interés cultural, histórico y comunitario. Los bienes de uso público, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueológico de la Nación y los demás bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables “.

Artículo  102.
 Dominio Fiscal. El territorio, con los bienes públicos que de él forman parte, pertenecen a la Nación”.
La Norma Superior incluyó entre los bienes destinados al uso común el espacio público y obligó a las Autoridades propender por su integridad y su destinación común. En otro de sus artículos indicó:

“Artículo 82.
Garantía del espacio público. Valorización. Utilización del suelo y espacio aéreo urbano. 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. Las entidades públicas participarán en la plusvalía que genere su acción urbanística y regularán la utilización del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés común”.
Por su parte el Código Civil diferenció el bien de uso público del bien fiscal (también de propiedad del Estado) partiendo del aspecto relacionado a su uso o su afectación al dominio público, precisamente porque estos aspectos son lo que le otorgan el carácter de público a un bien o el que lo sujeta al régimen existente para la propiedad privada.

Legalmente, el Código Civil  enseña: 

“Art. 674.- Se llaman bienes de la Unión aquellos cuyo dominio pertenece a la República. 

Si además su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de las calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la unión de uso público o bienes públicos del territorio. 

Los bienes de la Unión cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la Unión o bienes fiscales”

También el Código de Procedimiento Civil señala:

Artículo 684. Modificado D.E. 2282 de 1989, art 1, num 342. Bienes inembargables. Además de los bienes inembargables de conformidad con las leyes especiales, no podrán embargarse:

1.  Los de uso público.

2.  Los destinados a un servicio público ( )”

En relación con el espacio público resultante de la urbanización y construcción, resulta pertinente relacionar, para el presente análisis, las disposiciones contenidas en la ley 9ª expedida el 11 de enero de 1989 que prevé que la destinación de tales bienes puede ser variada, en condiciones especiales, y únicamente por disposición del Concejo Municipal; se destacan las siguientes normas:

“Artículo  2- Los Planes de desarrollo incluirán los siguientes aspectos: 

1. Un plan y un reglamento de usos de suelo y cesiones obligatorias gratuitas, así como normas urbanísticas específicas ( )”.

 “Artículo 5. Entiéndase por espacio público el conjunto de inmuebles públicos y los elementos arquitectónicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectación, a la satisfacción de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los límites de los intereses individuales de los habitantes.

Así, constituyen el espacio 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 ( ) y, en general, por todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyen por consiguiente zonas para el uso o el disfrute colectivo ( )”.

“Artículo 6. El destino de los bienes de uso público incluidos en el espacio público de las áreas urbanas y suburbanas no podrá ser variado sino por los Concejos, Juntas Metropolitanas o por el Concejo Intendencial por iniciativa del Alcalde o Intendente de San Andrés y Providencia
, siempre y cuando sean canjeados por otras de características equivalentes.

El retiro del servicio de las vías públicas continuará rigiéndose por las disposiciones vigentes.

Los parques y zonas verdes que tengan el carácter de bienes de uso público, así como las vías públicas, no podrán ser encerrados en forma tal que priven a la ciudadanía de su uso, goce, disfrute visual y libre tránsito.

También el Código de Régimen Municipal vigente para la época de celebración del contrato en estudio, decreto ley 1.333 de 1986, dispuso que la administración y la disposición de los bienes inmuebles deberá sujetarse a las normas que dicten los Concejos Municipales; que le corresponde a esta corporación administrativa aprobar cualquier limitación un bien de uso público y calificó de imprescriptibles a los ejidos; señaló:

“Artículo  40 del decreto ley 1.333 de 1986. 
Corresponde a los Concejos Municipales disponer lo conveniente sobre trazado, apertura, ensanche y arreglo de las calles de las poblaciones y caseríos; y conceder permiso para ocuparlas con canalizaciones subterráneas y postes para alambres y cables eléctricos, rieles para ferrocarriles, torres y otros aparatos para cables aéreos, y en general, con accesorios de empresas de interés municipal

Artículo 44. 
Son motivos de utilidad público o interés social para decretar la expropiación de predios urbanos, fuera de los determinados en las leyes vigentes, las obras de ornato, embellecimiento, seguridad, saneamiento, construcción, reconstrucción o modernización de barrios, apertura o ampliación de calles, edificaciones para mercados, plazas, parques y jardines públicos”

Artículo  167. 
La administración y disposición de bienes inmuebles municipales, incluyendo los ejidos, estarán sujetas a las normas que dicten los Concejos Municipales.

Artículo 169. 
Los terrenos situados en cualquier Municipio del país no están sujetos a la prescripción, por tratarse de bienes municipales de uso público o común”.

(…)
2.     Afectación y desafectación del bien de uso público:

Sobre tales temas la jurisprudencia constitucional es ilustrativa, para la solución del presente asunto.

En la sentencia T-572 del 9 de diciembre de 1994  proferida por la Corte Constitucional  se expresó, basándose en el artículo 63 de la Carta Fundamental, que el dominio público es otra forma de propiedad que tiene el carácter de inalienable, imprescriptible e inembargable y por lo tanto en ese tipo de dominio la teoría de la comercialidad se rompe; dijo:

“a)  Inalienables: significa que no se pueden negociar, esto es, vender, donar, permutar, etc. 

b) Inembargables: esta característica se desprende de la anterior, pues los bienes de las entidades administrativas no pueden ser objeto de gravámenes hipotecarios, embargos o apremios.

c) Imprescriptibles: la defensa de la integridad del dominio público frente a usurpaciones de los particulares, que, aplicándoles el régimen común, terminarían por imponerse por el transcurso del tiempo, se ha intentado encontrar, en todas las épocas, con la formulación del dogma de la imprescriptibilidad de tales bienes. Es contrario a la lógica que bienes que están destinados al uso público de los habitantes puedan ser asiento de derechos privados, es decir, que al lado del uso público pueda prosperar la propiedad alguno o algunos de los asociados ( )”. (
).     

En relación con otro tema, el de la afectación, la Sala advierte del ordenamiento jurídico (arts 58 de la C.N, 17 decreto 855 de 1994, capítulo III Ley 9ª de 1989) que tal fenómeno se presenta cuando un bien de carácter privado es afectado al uso común por voluntad de la ley o de un acto administrativo,  o por un hecho de la Administración; a partir de la afectación ese bien queda sujeto al régimen especial del derecho público.

En el punto de la afectación, la jurisprudencia de la Corte Constitucional indica, en sentencia T-150/95 (
), que para que el fenómeno de la afectación sea posible, se requiere de la existencia de dos aspectos, claramente identificables: Un aspecto material referido a la existencia de un bien apto para el uso público y otro aspecto, intencional o subjetivo que atañe o la declaración de voluntad o al accionar de la entidad estatal que muestre, de manera directa, la manifestación de voluntad expresa del poder público para incorporar un bien al uso o goce de la comunidad. En esa misma sentencia se relacionan los requisitos que deben reunirse para que opere el cambio de régimen de un bien, privado a de uso público, que implica la afectación del bien al uso común, así: 

La existencia de una manifestación de voluntad o de actitudes de la administración que permitan asegurar que el uso del bien se encuentre a disposición del público (adquirir inmueble por negociación directa y destinarlo al uso público, expropiar un bien que se requiere para ofrecerlo al uso público, inauguración de obra que se ofrece al público; arts 58 de la C.N, 17 decreto 855 de 1994, capítulo III Ley 9ª. De 1989); 

La existencia de un título de dominio consistente en el título traslaticio de dominio (si se adquiere), sentencia judicial y acto administrativo que lo decrete (si se expropia), o la ley (si la ley es la que faculta al Estado para detentar el derecho real en forma directa v.g calles públicas). 
La afectación debe ser real y efectiva es decir que el bien debe ser apto o idóneo para el uso público.
Igualmente en dicha jurisprudencia:

· se precisó que así como LA AFECTACIÓN debe reunir ciertos requisitos su contrario, LA DESAFECTACIÓN, sólo puede efectuarse mediante actos o del legislador o de la Administración, según el caso; que en ningún evento el hecho de la Administración o el acto o hecho de un particular goza del poder jurídico para generar esa consecuencia jurídica; 

· se recordaron  sobre el fenómeno de desafectación las siguientes doctrinas: La primera de negativa a la desafectación respecto de los bienes de uso público con fundamento en el artículo 63 de la C.N y la segunda doctrina de aceptación de “desafectación” la cual concibe el bien como un concepto jurídico (Marienhoff) a cargo del legislador;

· se advirtió que en la legislación colombiana existe normatividad que alude a los siguientes puntos: 1) De la negativa de desafectación de los bienes públicos, tal es el caso de los artículos 170 del decreto ley 1.333 de 1986 y 6º de la ley 9ª de 1989 que indican que las vías, puentes, acueductos públicos no podrán enajenarse, ni reducirse en ningún caso y que las calles no podrán ser encerradas de modo que se prive a la ciudadanía de su uso y a su vez; 2) De la aceptación de la desafectación del bien público, como la contenida en el artículo 719 del Código Civil que señala que el aumento que recibe la rivera de un río o lago por el lento e imperceptible retiro de las aguas puede dar origen a la adquisición de ese terreno y la prevista en la Ley 9ª de 1989 –artículo 6º- que permite la desafectación en relación con el bien de uso público situado en áreas urbanas y suburbanas, bajo condiciones especiales.

El Consejo de Estado, observa por su parte con todo lo visto, que el fenómeno de la desafectación del bien público no opera frente a toda clase de bienes de uso público, sólo puede declararlo el legislador o el funcionario facultado expresamente por la ley y requiere de un medio idóneo y del lleno de ciertos requisitos. 

La ley confirió en relación con los bienes de uso público incluido el de espacio público de las áreas urbanas y suburbanas, como es el caso en estudio, expresa competencia a los Concejos Municipales para proceder a la desafectación, siempre y cuando el bien de uso público a desafectar fuere canjeado por otro de características equivalentes.”
El 22 de febrero de 2001, M.P. Alier Hernández - Radicación número: 76001-23-31-000-1999-0043-01(18503), se pronunció el Consejo de Estado, así:
“1.
Bienes de uso público y bienes fiscales.

Son bienes de dominio público el conjunto de bienes destinados al desarrollo o cumplimiento de las funciones públicas del Estado o que están afectados al uso común, tal como se desprende de los arts. 63, 82, 102 y 332 del estatuto superior (
).

Son de uso publico aquellos bienes de propiedad pública, administrados por el sujeto público titular del derecho de dominio para el uso y goce de la comunidad. Son bienes fiscales, los bienes de propiedad pública que están dentro del comercio y que la Administración, generalmente, utiliza para el giro de sus actividades. Dentro de esta última categoría están los bienes fiscales adjudicables que son bienes públicos rurales dispuestos para ser transferidos al dominio privado previo el cumplimiento de los supuestos jurídicos de la ocupación.

No obstante lo anterior con la entrada en vigencia de la Constitución de 1991, esa clasificación tradicional entre bienes fiscales y bienes de uso público se quedó corta, toda vez que existen categorías de bienes que cuentan con características particulares que no se acomodan a las de una u otra especie. Piénsese por ejemplo en algunos bienes que forman parte del patrimonio cultural, las tierras de resguardo y el espectro electromagnético.

Los bienes de uso público están sometidos a un régimen jurídico especial; están fuera del comercio en consideración a la utilidad que prestan en beneficio común y son inalienables, inembargables e imprescriptibles por disposición constitucional (art. 63 C.P.) y legal (art. 674 CC).

La Corporación ha manifestado lo siguiente, respecto de este tipo de bienes:

2. los llamados “Bienes de uso público”, cuyo soporte se encuentra en los artículos 63 y 72 de la Constitución Política, son aquellos cuya titularidad no radica en agencia estatal alguna, puesto que están destinados al uso y goce de todos los habitantes, son inalienables, imprescriptibles e inembargables.

(..) el derecho real de propiedad sobre algunos bienes de uso público,  suspende  las características  propias de ser total, esto es, el ius utendi, el ius fruendi y el ius abutendi, pero se mantiene la persecución, la preferencia, rango y publicidad. En otros bienes de uso público, ese uso, goce y disposición del Estado lo ejerce por conducto de todos los habitantes, en razón a la misma naturaleza del bien, como el espacio aéreo.”
(…)

Se tiene entonces que si bien es cierto que sobre los bienes patrimoniales  y fiscales, el Estado detenta una propiedad similar a la del  particular, se pone de relieve la existencia de los llamados bienes de uso público universal, esto es, aquellos que por su propia naturaleza no se pueden desafectar de su destino  común para  todos los habitantes, sobre los cuales no existe ninguna propiedad similar a la particular, y el Estado ni detenta derecho real sobre el mismo, ni puede  otorgar un uso exclusivo para  ningún sujeto.  Aquí, según ha señalado la teoría clásica  o tradicional, el Estado solo tiene unos derechos de policía y administración.

Sin embargo, sobre  otros bienes de uso público tales como las vías públicas y  las plazas, existe la propiedad  pública del Estado, en la cual éste tiene el uso de  sus bienes que realiza por intermedio del público. Además de los poderes de policía y administrativos correspondientes, el Estado detenta entonces los derechos consagrados en la Ley para el propietario particular, generándose un derecho real que se encuentra en suspenso mientras el bien esté afecto al uso común.” (
)

3. “El régimen de los bienes del Estado, denominados de USO PÚBLICO, implica que son inalienables, imprescriptibles e inembargables (CP art. 63) y se caracterizan porque su uso pertenece a todos los habitantes, como las calles, plazas, puentes y caminos (C.C. art. 64) Y el régimen de destino sólo puede ser variado por los Concejos, Juntas Metropolitanas o por el Consejo Intendencial siempre y cuando sean canjeados por otros de características semejantes (art. 6° ley 9 de 1989).(
)
Los bienes fiscales propiamente dichos, como quedó afirmado son aquellos respecto de los cuales el Estado detenta el derecho de dominio como si se tratase de un bien de propiedad particular; son por tanto bienes que sí están dentro del comercio y que son destinados, generalmente, al funcionamiento del ente público al que pertenecen o a la prestación de un servicio público.
La Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporación se refirió a las diferencias existentes entre esas tradicionales especies de bienes públicos así:

“Los bienes del Estado según la clásica distinción de nuestro Código Civil se escinden entre los de uso público y los fiscales o patrimoniales. Ambos pertenecen a la Hacienda Pública y son de similar naturaleza, hallándose su diferencia en su destinación o manera de utilizarlos y en su régimen legal como que en los primeros el uso pertenece a los habitantes del país y están a su servicio permanente (calles, plazas, caminos, ejidos, etcétera), mientras que los segundos (terrenos, edificios, granjas) sirven al Estado como instrumentos materiales para la prestación de los servicios públicos, aunque pueden tomarse también como una especie de reserva patrimonial disponible para fines de utilidad común. Respecto de estos últimos, el estado los posee y administra a la manera como lo hacen los particulares sobre los bienes de su propiedad, pero el régimen que los rige es el de derecho público.”(
)

Respecto de esta clase de bienes públicos el doctrinante nacional Fernando Vélez afirmó:

“los bienes de la Nación son de dos clases: la una comprende aquellos bienes que todos podemos usar, como los caminos y las calles; la otra sólo comprende los que tienen un uso limitado a ciertas personas, como los edificios que pertenecen a la República. Los de la primera clase son de uso público o común a todos los habitantes; no son susceptibles de propiedad privada, y quedan fuera del derecho común, porque están sometidos a reglas particulares, de las cuales algunas se encuentran en el Código Civil. Los de la segunda clase, forman el patrimonio del Estado; puede decirse que son de naturaleza igual a la de los  bienes particulares, y que por lo tanto están sometidos al Derecho común, salvo excepciones especiales (art. 2.517).”(
)

El tratadista argentino Marienhoff explica que el dominio público es “un conjunto de bienes que, de acuerdo al ordenamiento jurídico pertenecen a la comunidad política pueblo, hallándose destinados al uso público - directo o indirecto - de los habitantes.”(
)
El mismo autor precisa que esa definición incorpora cuatro elementos constitutivos de la dominialidad: el objetivo porque es un conjunto de bienes; el normativo o legal porque está definido en el ordenamiento jurídico; el subjetivo porque ese conjunto de bienes pertenece al pueblo y el elemento teleológico o finalista porque los bienes están destinados al uso público mediato o inmediato.

Explica igualmente Dromi, al referirse a las características de los bienes de dominio público que: “La inalienabilidad y la imprescriptibilidad no bastan, por sí solas, para considerar que un bien pertenece al dominio público. Existen muchos bienes que, a pesar de su carácter inalienable e imprescriptible, pertenecen al dominio “privado” del Estado o al de los particulares. Lo que define a un bien de público y le imprime sus notas correlativas - entre ellas la inalienabilidad y la imprescriptibilidad - es su afectación al uso público, directo o indirecto”(
).”
La Carta Política de 1991, preceptúa en el art. 101, que el territorio colombiano está conformado entre otros, por el mar territorial, la zona contigua y  la plataforma continental; en el 102, señala que el territorio, con los bienes públicos que de él forman parte, pertenecen a la Nación. (art. 63 y 72 ib).
De otro lado, el DECRETO 2324 DE 1984 (Septiembre 18) por el cual se reorganiza la Dirección General Marítima y Portuaria, Dispone:
“Artículo 166. Bienes de uso público. Las playas, los terrenos de bajamar y las aguas marítimas, son bienes de uso público, por tanto intransferibles a cualquier título a los particulares, quienes solo podrán obtener concesiones, permisos o licencias para su uso y goce de acuerdo a la ley y a las disposiciones del presente Decreto. En consecuencia, tales permisos o licencias no confieren titulo alguno sobre el suelo ni subsuelo.

Artículo 167. Definiciones. Para todos los efectos legales se entenderá por:

1. Costa nacional: Una zona de dos (2) kilómetros de ancho paralela a la línea de la más alta marea.

2. Playa marítima: Zona de material no consolidado que se extiende hacia tierra desde la línea de Ya más baja marea hasta el lugar donde se presenta un marcado cambio en el material, forma fisiográfica o hasta donde se inicie la línea de vegetación permanente, usualmente límite efectivo de las olas de temporal.

3. Bajamar: La máxima depresión de las aguas o altura mínima.

4. Terrenos de bajamar: Los que se encuentran cubiertos por la máxima marea y quedan descubiertos cuando esta baja.

(…)”
Artículo 178. Derechos de la Nación. Los Capitanes de Puerto deben hacer respetar los derechos de la Nación en las zonas a que se refieren los artículos anteriores, impidiendo su ocupación de hecho. Estos mismos funcionarios deberán enviar a la Dirección General Marítima y Portuaria, un informe pormenorizado sobre las construcciones particulares que existan en tales terrenos, con indicación de las personas que las ocupen y su alinderación, con el objeto de solicitar al respectivo Agente del Ministerio Público que se inicie la acción del caso para recuperar los bienes que han pasado al patrimonio del Estado en virtud del artículo 682 del Código Civil.

El CÓDIGO CIVIL, dispone: 
“ARTICULO 723. Restitución de terreno inundado. Si una heredad ha sido inundada, el terreno restituido por las aguas, dentro de los diez años subsiguientes, volverá a sus antiguos dueños. ”
La Corte Constitucional, en Sentencia C-1172/04 - Referencia: expediente D-5248-Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 723 (parcial) del Código Civil. Actora: Verónica Estor de Zubiría Magistrada Ponente: Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ. Bogotá D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil cuatro (2004), disposición que en el aparte acusado declaró exequible. Por su pertinencia se trascribe in extenso: 

“5. Análisis constitucional del artículo 723 del Código Civil. 

El artículo 723 del Código Civil dispone que “si una heredad ha sido inundada, el terreno restituido por las aguas dentro de los diez años subsiguientes, volverá a sus antiguos dueños”. 

Según la accionante, las expresiones “dentro de los diez años subsiguientes” de la norma en comento son inconstitucionales, pues no solo autorizan la extinción de la propiedad privada sin que medie procedimiento alguno que le permita al dueño demostrar que durante todo ese tiempo realizó obras para recuperar el terreno inundado, sino que también permiten la extinción de la propiedad privada por motivos que no son consecuencia de una sanción legítima del Estado, y sin que haya declaratoria previa del bien como de utilidad pública, desconociendo de esta forma lo dispuesto en los artículos 34 y 58 de la Carta Política.          

Cabe recordar, que la norma parcialmente impugnada tiene antecedente en el derecho romano, pues en las Institutas del Emperador Justiniano se halla el siguiente pasaje: “Muy otra es la hipótesis de un fundo enteramente inundado. Una inundación, en efecto, no cambia la naturaleza del fundo, y por eso, al retirarse el agua, dicho fundo continua perteneciendo a su propietario”.

Las Siete Partidas del Rey Alfonso X contienen una regulación similar. Así en la Partida 3ª, Título 38 se lee: “Cúbrense de agua a las vegadas las heredades de algunos omes por las avenidas de los ríos, de manera que fincan cubiertas muchos días; e como quier que los eñores dellas pierdan la tenencia en cuanto están cubiertas, con todo esso en salvo les finca el señorío que ellas avían. Ca luego que sean descubiertas, es que el agua tornare a su lugar, usarán dellas también como en tante fazían”.

El Código Civil francés nada dijo sobre la materia, pero algunos de sus comentaristas señalan que frente a la inundación el dueño conserva en todo caso el dominio de los terrenos inundados y no tiene cabida el derecho de aluvión de los riberanos. Laurent, citado por Claro Solar[*], afirmaba que era inútil que se previera tal posibilidad, porque los más simples principios bastan para decidir la cuestión: los antiguos propietarios, al retirarse las aguas, no hacen más que retener lo que no han perdido jamás, ya que la inundación no pasa de ser un obstáculo pasajero al ejercicio del derecho de propiedad, y que nadie ha podido adquirir la propiedad de los terrenos inundados. En este sentido, sostiene que la posesión no puede comenzar contra el antiguo propietario, sino a partir del momento en que las aguas han abandonado el predio que habían invadido.  

Don Andrés Bello, autor del proyecto de Código Civil Chileno, siguiendo los antecedentes romanos y españoles propuso una fórmula semejante en los siguientes términos: “Si una heredad ha sido inundada por un río el terreno restituido después por las aguas volverá a sus antiguos dueños”, pero este artículo no fue aceptado por la Comisión encargada de aprobar dicho proyecto, y se sustituyó por el artículo 653 de ese Código que puso como límite el tracto de diez años para que las tierras restituidas por las aguas volvieran a sus antiguos dueños, ya que se consideró que el terreno desocupado se rige por las reglas del cauce abandonado y puede acrecer a las propiedades riberanas, o bien pasa a ser parte integrante del lecho o cauce del río.       

Nuestro Código Civil acogió en el artículo 723 bajo revisión, la misma fórmula de su homólogo chileno. Según algunos de sus comentaristas la medida  allí consagrada es razonable, pues el terreno inundado por más de diez años pasa a ser parte integrante del receptáculo de las aguas y por tanto debe seguir la suerte jurídica de estas. Así, la inundación no se concibe como una forma de accesión sino de pérdida del derecho de dominio que se tenía sobre la heredad inundada, ya que si en diez años la inundación no cede el lago que se ha formado constituye un bien público, y si lo hace puede ser objeto de accesión para los riberanos del lecho del lago, sin descartar la posibilidad de que también pueda ser adquirido nuevamente por sus propietarios mediante la accesión denominada aluvión. 

Los intervinientes justifican la constitucionalidad de la norma acusada, pues en su parecer es razonable que la propiedad del terreno inundado por más de diez años pase al Estado o a los propietarios de los predios riberanos, ya que el dueño no ha podido ejercer posesión sobre el mismo. El Procurador, en cambio, piensa que la medida es desproporcionada, porque en su parecer no es justo que el dueño del predio inundado pierda el derecho de dominio por causa de una circunstancia ajena a su voluntad, como es un  hecho de la naturaleza.   

La Corte comparte el criterio de quienes consideran que la medida adoptada por el legislador en la disposición acusada es razonable, es decir, que tratándose de hechos de la naturaleza éste haya dispuesto, que después de diez años, se reconozca el cambio de naturaleza del bien como de uso público.

La inundación es un fenómeno natural que se manifiesta en la avenida de las aguas sobre un predio determinado, por múltiples causas como el desbordamiento de un río, el deshielo de un nevado, las aguas del mar o de un lago, las aguas lluvias, y en fin otras múltiples circunstancias semejantes que no es del caso analizar en esta providencia. Así, en virtud de dicho fenómeno, el propietario del predio pierde la posesión, pues no puede ejercer actos de señor y dueño en el terreno que las aguas mantienen cubierto. 

La ocupación de una heredad por las aguas puede ser pasajera o estable, pues puede tratarse de un caso de inundación periódica, como a la que están sujetas las riberas de algunos de nuestros ríos en épocas invernales, o ser un fenómeno que se prolongue en el tiempo. El artículo 723 del Código Civil parece referirse a la inundación permanente, pues prescribe que el dueño conserva la propiedad de los terrenos desocupados si el retiro de las aguas se produce de antes de diez años. 

El hecho de que la inundación sea prolongada implica, según la norma demandada, que el terreno cubierto permanentemente por las aguas se convierta en cauce o lecho de un río o laguna, cambiando su naturaleza, y  pasando por tanto a ser un bien de dominio público, como todo cauce o lecho natural, siendo por lo tanto razonable que tal mutación ocurra pasados diez años de la inundación. 

En este orden de ideas, no le asiste razón al Procurador cuando afirma que resulta desproporcionado el que el dueño pierda la propiedad del terreno que le ha sido restituido por las aguas después de diez años, pues en tal caso, deberá probar que ha ejercido actos de señor y dueño sobre tal terreno y en dicha medida tendrá la opción de adquirir la propiedad por el fenómeno del aluvión[*], por cuanto el legislador tiene competencia para regular los modos de adquirir o extinguir la propiedad, facultad de la que puede hacer uso siempre y cuando se funde en motivos razonables, como en el presente caso, según el cual, por un hecho de la naturaleza y pasados diez años, bien pudo disponer el cambio de naturaleza del bien de privado a uno de uso público.

Así, puede afirmarse que el término de diez años previsto en el artículo 723 del Código Civil para que un bien cambie su naturaleza privada a bien de uso público no es contrario a la garantía del derecho de propiedad consagrada en el artículo 58 de la Constitución, porque ha de aceptarse que el Estado puede regular el derecho de dominio, indicando de manera razonable los modos de adquirirla así como los de su extinción, pudiendo establecer la pérdida de la propiedad a consecuencia de un hecho de la naturaleza, como lo es en este caso la inundación.” (Se Subraya).
De la norma contenida en el art. 723 del C.C., y de la interpretación y estudio de la Corte Constitucional, fluye con claridad, para el caso bajo estudio, que como las aguas del mar cubrieron parte de los terrenos de la península de El Laguito, desde mucho antes de 1958, lo cierto es que  dichos predios mutaron su naturaleza, al confundirse con el mar y, pese a que en las escrituras públicas se dijera que se transfería el derecho a recuperarlos,  ningún título de propiedad privada le es oponible al dominio de la Nación sobre aquél.

En ese orden de ideas, considera el Ministerio Público que se deberá ordenar la adopción de medidas a las entidades correspondientes, para efectos de legalizar la situación de las tierras que después de los 10 años de haber sido cubiertas por el mar, fueron rellenadas o “recuperadas” por la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A., por cuanto aquellas ya no eran de su propiedad.

Corresponde, entonces, a la DIMAR, dentro de la órbita de sus funciones, al tenor de lo previsto en el Decreto 2324 de 1984 y demás normas concordantes, conceder las concesiones, permisos o licencias a que hubiere lugar. 

En punto a los lotes de terreno que la Alcaldía de Cartagena entregó como aporte a la sociedad Compañía Hotelera de Cartagena de Indias, se observa que para la fecha en que se expidieron los Acuerdos 37 y 3, de 1971 y 1972, no se había expedido la Ley 9 de 1989, y, por consiguiente debería entenderse que el Concejo Municipal efectivamente autorizó el cambio del uso futuro de esos bienes.
Por último, en relación con el daño ecológico se debe señalar que en el proceso no se acreditó que resultara imputable a las demandadas. 
En virtud de lo expuesto, esta Procuraduría Delegada, reitera la solicitud de revocar el fallo impugnado, por cuanto las pretensiones estarían llamadas a prosperar parcialmente, en cuanto que, los terrenos que accedieron a los lotes de propiedad de la Compañía Hotelera de Cartagena de Indias S.A., por razón y consecuencia del relleno que se hiciere, son terrenos de propiedad de la Nación y no de propiedad privada de esta sociedad.

Así mismo, habría lugar a reconocer al actor el incentivo previsto en el art. 39 de la Ley 472 de 1998, en la cuantía que fije la Corporación. 

De los señores consejeros, respetuosamente,

GUSTAVO ADOLFO CUELLO IRIARTE

Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de Estado

PHM

� Las expresiones subrayadas quedaron insubsistentes a partir de la entrada en vigencia de la Constitución de 1991.


� Sentencia T-572 del 9 de diciembre de 1994.


� Sentencia T-150/95; exp. No. T-54186.


� Al respecto puede consultarse la sentencia proferida por la Sala el 16 de febrero de 2001, expediente 16596.


� Sentencia 5733  proferida por la Sección Primera el día 9 de marzo de 2000.


� Sentencia 5805 dictada por la Sección Primera el 6 de abril de 2000.


� Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 697 del 28 de junio de 1995.


� Fernando Vélez, Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano; tomo II,  Imprenta París - América, 1925; pág. 31.


� Miguel S. Marienhoff, Tratado de Dominio Público, Tipográfica Editora Buenos Aires, 1960; pág.  141.


� Roberto Dromi; Tratado de Derecho Administrativo; Ediciones Ciudad Argentina; 5ª edición; pág. 551.


	*Claro Solar, Luis. “Explicaciones del Derecho Civil Chileno y Comparado”. Volumen III. “De los Bienes”. Editorial Jurídica de Chile. 1979 Página  172. 


	*Código Civil, artículo 719, Se llama aluvión el aumento que recibe la ribera de un río o lago por el lento e imperceptible retiro de las aguas. 
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