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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogot4, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil catorce (2014)
Radicacién niumero: 11001031500020130170800
Demandante: COMPANIA HOTELERA DE CARTAGENA DE INDIAS S.A.

Demandado: CONSEJO DE ESTADO -SECCION TERCERA- SUBSECCION “C”

Accion de Tutela.
FALLO PRIMERA INSTANCIA

La Sala decide la accion de tutela presentada por la Compafia Hotelera de
Cartagena de Indias S.A. contra el Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion

“C” de conformidad con lo establecido en el articulo 1 del Decreto 1382 de 2000.

. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

La Compafiia Hotelera de Cartagena S.A., por conducto de apoderado judicial, ejercid
accion de tutela contra la mencionada autoridad judicial, por considerar vulnerados los
principios constitucionales de confianza legitima y buena fe y el derecho fundamental

al debido proceso. En consecuencia, pidio que:

“...) Primero. — DEJAR SIN EFECTOS las siguientes decisiones proferidas por la
Seccion Tercera de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dentro de la
Accién popular promovida por Norberto Gari contra la Compafia Hotelera de
Cartagena de Indias S.A. y otros:

1.- Sentencia de seis (6) de marzo de dos mil trece (2013) que declar6 vulnerados los
derechos colectivos a la defensa de los bienes de uso publico y del patrimonio publico
por parte de la Compafiia Hotelera de Cartagena de Indias S.A. Rad. No.
13001233100020010005101 (AP).

2.- Sentencia complementaria de ocho (8) de mayo del afio en curso que resolvio las
solicitudes de adicion, aclaracién de la sentencia de mayo seis (6) de dos mil trece
(2013).
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3.- Auto de ocho (8) de mayo del afio en curso que nego la solicitud de nulidad de la
sentencia de seis (6) de marzo de dos mil trece (2013).

En caso de no prosperar la anterior pretension

Segundo.- Declarar responsables de la vulneracién de los derechos colectivos a la
defensa de los bienes de uso publico y al patrimonio publico, a la Nacién —Ministerio
de Defensa — Armada Nacional, la Direccion General Maritima (DIMAR), a la
Superintendencia de Notariado y Registro y al Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena. En consecuencia, condénesele a éstos al cumplimiento de la sancion
impuesta (...)".

2. Hechos

De la lectura del expediente se advierten como hechos relevantes:

2.1. Por Resolucién 138 de 1956, la Alcaldia Cartagena autorizé la demarcacion de
unos terrenos del municipio y de la Andian National Corporation Limited, en
Bocagrande, asi como la “recuperacion de tierra” para ser destinada a la construccion
de la Urbanizacién El Laguito. El area de terreno objeto de recuperacién fue
modificada por Resolucion 28 de 1971 de la Alcaldia de Cartagena por solicitud de la

Sociedad Inversiones el Laguito Ltda.

2.2. Por Resolucion 103 de 1960, el Comandante de la Armada Nacional autoriz6 a la
sociedad Inversiones el Laguito Ltda. para que “(...) ejecute las obras de defensa,
recuperacion y urbanizacién de los terrenos denominados “PENINSULA DE EL
LAGUITO” de propiedad de la referida sociedad, situados en Cartagena, sector de

Bocagrande (...)".

2.3. Por Escritura Publica 140 del 31 de enero de 1963 de la Notaria Primera del
Circulo de Cartagena, la Sociedad Inversiones el Laguito Ltda., constructora de la
urbanizacion del mismo nombre, cedié al municipio de Cartagena! los terrenos que
integran las vias publicas, areas para el desarrollo de zonas verdes y construcciones
de instituciones tales como escuelas y templos. Dichas areas de cesion fueron
identificadas en el plano de la urbanizacién como los lotes 48, 50, 66, 81, 82, zonas

de espacio publico y areas de uso publico con afectacion especial.

1 Por Acto Legislativo 1 del 3 de noviembre de 1987 el municipio de Cartagena quedd organizado como Distrito
Turistico y Cultural.
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2.4. De conformidad con el Decreto 257 del 15 de diciembre de 1971 y del Acuerdo
37 del Concejo de Cartagena del mismo afo, el Alcalde quedd facultado para
integrar, junto con la Corporacion Nacional de Turismo y otras personas, la Compafiia
Hotelera de Cartagena de Indias S.A., que se constituyé mediante Escritura Publica
1659 del 24 de diciembre de 1971 de la Notaria Segunda del Circulo de esa ciudad.

El municipio de Cartagena quedd con 36.920 acciones de las 146.540 totales, que
fueron pagadas con el terreno ubicado en la urbanizaciéon El Laguito, cuya area total
era de 4.845 m?, correspondientes a los lotes 48, 50, 66, 81 y 82 que habian sido
cedidos por la sociedad Inversiones el Laguito Ltda. como espacio de cesién para uso

publico.

Al momento de la entrega de estos bienes, del municipio de Cartagena a la Compafia

Hotelera Cartagena de Indias S.A., su destinacién y uso no habian sido modificados.

2.5. Por Escritura Publica 1234 el municipio de Cartagena aporté a la Compafia
Hotelera de Cartagena de Indias S.A., como pago por 8.580 acciones de valor
nominal $100, cada una, el monto total de $858.000. También, el inmueble con
registro catastral 1.31094, que comprendia los lotes mencionados y las playas El
Laguito y Almirante, con un area de 1.084,60 m?2. Lo anterior para dar cumplimiento al
acta de accionistas de la compafia hotelera del 2 de noviembre de 1971, que integro

la Escritura PuUblica 1659 del mismo afio.

2.6. Por Resolucion 161 de 1972, la Direccion General Maritima, en adelante DIMAR,
modificod la Resolucion 103 de 1960 para “autorizar la ejecucion de las obras
necesarias para la recuperacion de los terrenos denominados Peninsula del Laguito”.
Segun la compaiiia actora, en los términos de esta resolucion quedd “(...) obligada a
los compromisos de que trata el articulo 97 del Decreto Ley 2349 de Diciembre 3 de
1971 (sic), a excepcion de reversion por cuanto el dominio del area recuperable esta

en cabeza de la sociedad (...)".
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2.7. Por Escritura Publica 62 del 29 de enero de 1973 la Compafia Hotelera de
Cartagena de Indias S.A. adquirio, a titulo de compraventa con la sociedad VAM
Suramericana Ltda., el lote 49 de la urbanizacién El Laguito, con cédula catastral
2090 y ‘la totalidad de los terrenos que por recuperacion se pueda obtener, al tenor

del articulo 724 y concordantes del Codigo Civil”.

2.8. En todos los lotes mencionados la Compafia Hotelera de Cartagena de Indias
S.A. construy0 el edificio en el que hoy opera el Hotel Hilton. Con base en los planos
de esta construccion, la DIMAR dicté la Resolucion 0000420 del 21 de noviembre de
1975, que autorizé la ejecucién de obras de relleno y preservacion en areas de

propiedad de la compafiia hotelera.

2.9. Por Escritura Publica 2274 del 4 de diciembre de 1980 de la Notaria Tercera de
Cartagena, la Compafia Hotelera de Cartagena de Indias englobd e hipotecd los
lotes mencionados, e inscribio el predio en el folio de matricula 060-34481. En dicho
documento quedo un paragrafo conforme al cual: “(...) Debido a la labor ejecutada de
recuperacion de tierras, en la actualidad el inmueble formado por los seis (6) lotes
contiguos que se acaban de describir y las tierras recuperadas del mar, arrojan una
cabida superficiaria de Treinta y Cinco Mil Setenta y Cinco Metros con Diez y Siete
centimetros (35.075,17 M2) cuadrados, cuyos linderos y medidas son las siguientes

(..)"

2.10. Por Escritura Publica 13315 del 19 de mayo de 1987 de la Notaria Primera del
Circulo de Cartagena fue protocolizado el plano de construccion del edificio del Hotel
Hilton. Con dicho plano se aclararon las medidas y linderos del lote, con lo que se

introdujo la ampliacién de 4.299, 33 m?, para un area total de 39.456 m?.

2.11. Por Escritura Publica 5173 del 2 de noviembre de 1990, la Compariia Hotelera
de Cartagena de Indias actualizo de nuevo las medidas y linderos de su predio por la
construccién de una via publica en un area de 918, 09 m? cedidos al Distrito de

Cartagena. En consecuencia el predio quedé con 38.456,41 m?2.
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2.12. La compafia actora destacé que en esa escritura publica se dispuso “(...)
TERCERQO: La propietaria hasta la fecha solo ha logrado ejecutar parte de las obras
de relleno y preservacion, que le fueron autorizadas por la Direccion General Maritima
y Portuaria, permaneciendo parte de los espacios asignados por dicha resolucion
cubiertos por las aguas de la bahia de Cartagena (...)”. En consecuencia, estaba

autorizada para continuar con el relleno de terrenos y la rectificacion de linderos.

2.13. El sefior Norberto Gari Garcia ejercidé accién popular? en procura de la defensa
de los derechos e intereses colectivos a: i) el goce de un ambiente sano, de
conformidad con lo establecido en la Constitucién, la ley y las disposiciones
reglamentarias; ii) la moralidad administrativa; iii) el goce del espacio publico y la
utilizacién y defensa de los bienes de uso publico; iv) la defensa del patrimonio
publico y v) la realizacibn de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas de manera ordenada y dando prevalencia al
beneficio de la calidad de vida de los habitantes, de conformidad con los literales a),
b), d), e ) y m) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

La demanda la presentd contra la Compafiia Hotelera de Cartagena; la Nacion —
Ministerio de Defensa Nacional — Armada Nacional, los Ministerios de Ambiente y de
Transporte; la DIMAR; la Superintendencia de Notariado y Registro —Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Cartagena y; el Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena, por el aparente cambio de destinacion de terrenos de uso publico
ubicados en la urbanizacién El Laguito y su enajenaciéon a la Compafia Hotelera
Cartagena de Indias, asi como la posible apropiacion de algunas zonas de playa y

bajamar que son propiedad de la Nacion.

2.14. De la accién popular conocio el Tribunal Administrativo de Bolivar que, en
sentencia del 16 de febrero de 2006, nego las pretensiones de la demanda, pues los
hechos que motivaron el ejercicio de la accion popular ocurrieron antes de la vigencia
de la Constitucion Politica de 1991 y de la Ley 472 de 1998. Asimismo, porque los

actos administrativos objeto de la demanda estaban amparados por la presuncién de

2 Al proceso le correspondio la radicacion 13001233100020010005101
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legalidad, que no fue desvirtuada, y porque no se advirtio dafio actual al interés

colectivo.

2.15. El actor popular apel6é la anterior decision, recurso que fue decidido por la
Seccidn Tercera, Subseccién C, del Consejo de Estado, mediante sentencia del 6 de

marzo de 2013, que dispuso:

“(...) PRIMERO. REVOCASE la sentencia proferida en el proceso de la referencia el
16 de febrero de 2006 por el Tribunal Administrativo de Bolivar.

SEGUNDO. DECLARANSE violados los derechos e intereses colectivos a la defensa
de los bienes de uso publico y al patrimonio publico y deniéganse las pretensiones
relacionadas con los otros derechos o intereses colectivos, alegados como violados
por el actor, con base en las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERA. ORDENASE a la COMPANIA HOTELERA DE CARTAGENA DE INDIAS
S.A. 0 a quien alegue ser adquirente directo o indirecto de ésta, la restitucion
inmediata a la Nacion —Ministerio de Defensa- Armada Nacional- Direccién Maritima y
Portuaria (DIMAR), de los terrenos, que resulten como de su propiedad, mencionados

en esta sentencia, distintos a los comprendidos dentro de las areas y linderos de

los siguientes seis lotes que fueron englobados en un unico predio a través de
la escritura publica No. 2274 de 1980: 1) No. 49 (cédula catastral No. 01-2-028-001);
2) No. 50 (cédula catastral No. 01-1-028-002); 3) No. 66 (cédula catastral No. 01-1-
023-003); 4) No. 81 (cédula catastral No. 01-1-023-001); 5) No. 82 (cédula catastral
No. 01-1-023-002) y 6) identificado con la cédula catastral No. 01-1-026-080 y que

antes correspondia a una calle; los cuales contindan siendo de propiedad de la

mencionada compafia comercial, o de quien los haya adquirido directa o
indirectamente a ésta. La extensién superficiaria que debe ser restituida es de
26.961,51m?2.

CUARTO. En caso de que sobre los terrenos que deban ser restituidos, indicados en
el numeral anterior, existan edificaciones destinadas al objeto social de la Compaiiia
Hotelera Cartagena de Indias S.A. 0 a quien alegue ser el adquirente directo o
indirecto de ésta, estos terrenos continuaran de su dominio, a cambio se ordena que la

Compafia Hotelera de Cartagena de Indias S.A., adquiera un terreno con la misma
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extension de la porcidén que le fue arrebatada al mar para que en él se construya, en

un periodo de tiempo (improrrogable) no superior a tres (3) afios, un parque destinado
al uso y recreacion de toda la comunidad. Este parque sera administrado por el Distrito
de Cartagena, pero los costos de mantenimiento seran de cargo de la Compaifiia
Hotelera de Cartagena de Indias S.A., durante los primeros treinta (30) afios, es decir
por un tiempo igual al que llevan edificadas las construcciones que se hicieron en la
porcién que le fue arrebatada al mar. La medida compensatoria que se acaba de
mencionar se complementa con la obligaciéon que también se le impone a la Compainiia
Hotelera de Cartagena de Indias S.A., de realizar actividades de recuperacién integral
de las playas que fueron ocupadas por ella, asi como llevar a cabo el mantenimiento
de los espolones existentes con el fin de evitar el erosionamiento de esas mismas
areas una inversion equivalente a su valor comercial, por parte de su propietario, de un
predio colindante con la playa y perteneciente a la jurisdicciéon del Distrito de
Cartagena, cuyo dominio se traspasara a la Nacion —Ministerio de Defensa- Armada
Nacional- Direccion General Maritima y Portuaria (DIMAR) quien debera destinarlo
para la creacidn de un parque publico, en las condiciones descritas en la parte motiva

de esta sentencia.
QUINTO. DENIEGANSE las otras pretensiones de la demanda.

SEXTO. CONFORMESE un Comité de Verificacion para la constatacion de la
ejecucion de las 6rdenes contenidas en la presente sentencia, en los términos del
articulo 34 de la Ley 472 de 1998, el cual estara integrado por: El actor de la presente
accion popular, Norberto Gari Garcia o un representante del mismo; un representante
de la Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles de la Procuraduria General de la
Nacion; un representante de la Unidad Nacional de Tierras Rurales; un representante
de la Direccion General Maritima y Portuaria; y por la Magistrada Ponente de la

Sentencia de primera instancia que se profirié en este proceso.

SEPTIMO. DECLARASE probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, respecto de los Ministerios de Transporte y Medio Ambiente, por las
razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia (...)” (subraya fuera del

texto).

2.16. La Compafia Hotelera de Cartagena de Indias S.A. solicitd la adicién y

aclaracion del anterior fallo, para que: i) se adicionara la sentencia y se hiciera un
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pronunciamiento sobre las excepciones que propuso en la contestacion de la
demanda y aquellas formuladas por los otros demandados. ii) Se adicionara la
sentencia de manera que se extendiera la condena al Ministerio de Defensa
Nacional —Armada Nacional, a la DIMAR, a la Superintendencia de Notariado y
Registro y al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena. iii) Se adicionara el
numeral sexto del fallo para que fuera incluida en el comité de verificacion del
fallo, como lo ordena el articulo 34 de la Ley 472 de 1998. iv) Se aclarara la
sentencia para que se precisara si “(...) en el momento de decidir lo referente a la
ilegalidad de la accesion se tuvo en cuenta lo regulado en el Codigo Civil Chileno
de 1855, porque este preveia que el aluvion comprendia “el aumento que recibe
la rivera del mar (...)”. v) Se aclarara si “(...) la aseveracion segun la cual el
dominio se extingue a favor de la Nacion a través del modo originario de la

113

usucapion ordinaria, y que se precise si “...tal forma de adquirir la Nacién los
terrenos de la Compaiiia Hotelera habria operado autométicamente, esto es sin
declaracion judicial, como si lo exige la prescripcién y la usucapién y cuando tuvo
ocurrencia tal fendmeno” (...)”. vi) Se aclarara si “(...) la restitucién ordenada en el
numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia, se cumplirh —sin mas
formalidades- mediante la simple entrega, mediante acta de la posesion y
tenencia correspondiente a la Nacion (...) o cual ha de ser el procedimiento a
sequir (...)”. vii) Se aclarara si los terrenos que debe adquirir la Compafia
Hotelera Cartagena de Indias S.A. para cumplir la condena deben ser colindantes
a la playa, dado que en la parte considerativa indica que no deben ser terrenos
costeros y el numeral cuarto de la parte resolutiva sefala que deben ser contiguos
a la playa. viii) Que se aclarara si los impuestos pagados al Distrito de Cartagena,
respecto de los bienes de uso publico, podran ser deducidos de la carga de los
costos de mantenimiento del parque que sera administrado por dicho distrito o si
podran ser compensados con otras obligaciones tributarias, a cargo de la

compaifiia hotelera.

2.17 Mediante fallo complementario del 8 de mayo de 2013 la autoridad judicial
demandada accedié parcialmente a la solicitud, en consecuencia: i) aclaro el
numeral sexto de la parte resolutiva de la sentencia del 6 de marzo de 2013, para

indicar que el Comité de Verificacion deberd estar integrado, también, por el
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representante legal de la Compafia Hotelera de Cartagena de Indias S.A. ii)
Aclaré el numeral cuarto en cuanto a que los terrenos que debe adquirir la actora
deben estar ubicados en zona diferente a la colindante o adyacente a las playas o
areas de proteccion, conforme con el Plan de Ordenamiento Territorial del Distrito
de Cartagena. iii) Adicioné a la parte resolutiva el numeral octavo para denegar la

objecioén, por error grave, al dictamen pericial de la DIMAR. iv) Neg6 lo demas.

2.18. En providencia de la misma fecha, la autoridad judicial demandada negé por
improcedente el incidente de nulidad propuesto por la Compafiia Hotelera de
Cartagena de Indias S.A. contra el fallo del 6 de marzo de 2013, por cuanto dicho
mecanismo solamente es posible frente a fallos de segunda instancia en los

eventos sefalados por el articulo 142 [3 y 6] del Cddigo de Procedimiento Civil.

3. Argumentos que sirven de sustento a la solicitud de tutela

Como razones para pedir que se dejen sin efectos las providencias objeto de

tutela, la actora aleg6 que:

3.1. Las decisiones reprochadas incurrieron en violacion directa de la Constitucion
Politica, porgue desconocieron los principios constitucionales de buena fe y
confianza legitima. En efecto, la autoridad judicial demanda paso6 por alto 4...) la
cadena de actuaciones de la administracion, a través de sus diferentes entidades,
tanto del nivel nacional como municipal (...)” que crearon la conviccion de que la
comparfiia hotelera estaba actuando en derecho, cuando realiz6 los trabajos de
recuperacion de los terrenos del mar y la inscripcion de estos en la Oficina de

Registro de Instrumentos Publicos.

Aun mas, la recuperacion y ocupaciéon de terrenos tiene fundamento en justos
titulos y unos permisos, otorgados por las autoridades respectivas, tales como las
Resoluciones 138 de 1956 de la Alcaldia de Cartagena, 103 de 1960 del
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Comandante de la Armada Nacional, 28 de 1971 de la Alcaldia de Cartagena,

entre otras, y las escrituras publicas, debidamente registradas, que dieron cuenta
de la compra, englobe y recuperacion de los terrenos donde funciona el Hotel
Hilton.

Otra de las conductas que crearon la conviccion para la compafia hotelera de que
estaba actuando en derecho fue la satisfaccion de las obligaciones tributarias por
los predios de su dominio, incluso, los terrenos recuperados al mar. Prueba de
esto fue el pago del dltimo impuesto predial unificado cuya liquidacion
correspondi6é a 38.456m?y de los pagos del impuesto de valorizaciéon, cuando a

esto hubo lugar.

Por demas, las actividades de la Compafiia Hotelera de Cartagena de Indias S.A.
se desarrollaron en el marco de la Politica Nacional de Fomento al Turismo en la

Costa Caribe colombiana, prevista en la Ley 60 de 1968.

3.2. Las decisiones reprochadas incurrieron en defecto factico por “(...) indebida
valoracion del material probatorio arribado al expediente que acreditaba la buena
fe y la confianza legitima con que actu6é la Compafiia Hotelera Cartagena de
Indias S.A., asi como la responsabilidad de las otras entidades demandadas
dentro de la accion popular, quienes contribuyeron a la generaciéon de la

expectativa de estar actuado (sic) conforme a derecho (...)".

Este yerro se concreté en que la autoridad judicial demandada concluy6 la
vulneracion de los derechos colectivos a la defensa de los bienes de uso publico y
del patrimonio por parte de la comparfia hotelera, a pesar de que los actos
administrativos allegados al proceso, que “(...) soportaron desde el punto de vista
juridico la actuacion de la Compafiia Hotelera en relacion con los territorios

recuperados al mar (...)"

3.3. Asimismo, se configuro el defecto sustantivo “(...) por la inaplicacién de la Ley
472 de 1998, referente a la obligacion del juez popular de condenar a todas

aquellas entidades que hayan participado en la vulneracion del derecho colectivo
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(...)”, pues, de acuerdo con el articulo 14 de la norma en mencién, es deber del
juez popular “(...) identificar el causante de la violacion del derecho colectivo y en
el presente caso no se dio alcance al citado precepto porque no se determiné
quién era el responsable de la pretendida apropiacion por parte de la Compaiiia

de terrenos que constituian un bien de uso publico (...)".

El defecto se extiende al desconocimiento del precedente de la misma autoridad
judicial demandada sobre la materia, por cuanto, al decidir el caso del humedal El
Burro3, aquella estim6, a diferencia de las decisiones acusadas, que era la
administracion de Bogota Distrito Capital la que habia “(...) permitido por su
inactividad que se realizara una construccion sobre un bien de uso publico, un
humedal y por lo tanto fue condenada a reparar la violacién del derecho colectivo
(...)” (fls. 9 a 60).

3.4. Finalmente, aunque no lo encuadr6 en alguno de los cargos resefiados, la
demandante aleg6 que el término, de tres afios, otorgado por el juez popular para
comprar el terreno en que funcionaria el parque no es razonable, de acuerdo con
las precisiones hechas por la Corte Constitucional, pues, en realidad no es un
periodo de adaptacion a la nueva situacion juridica de la compafiia sino un plazo

perentorio para atender la sancion impuesta.

Asimismo, que “(...) el hecho de que las providencias acusadas hayan establecido
medidas compensatorias (...) en ningun evento puede considerarse como una
medida razonable. Notese como obliga Uunicamente a la Compafia Hotelera a
efectuar erogaciones practicamente confiscatorias y ruinosas destinadas a la
adquisicién de un terreno, construccién de un parque, mantenimiento del mismo
por 30 afios, asi como la recuperacion de playas y espolones, y todo esto debe

estar ejecutado en el plazo de 3 afios (...)".

4. Tramite

3 Sentencia del 16 de agosto de 2007, radicado 25000-32-25-000-2004-00992-01.
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El auto admisorio de la solicitud de tutela ordend notificar a las partes y dispuso la
vinculacion del Ministerio de Defensa —Armada Nacional-, de la DIMAR, de los
Ministerios de Ambiente y Transporte, de la Superintendencia de Notariado y Registro
—Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cartagena, del Distrito Turistico y
Cultural de Cartagena y del sefior Norberto Gari Garcia, como terceros interesados

en las resultas del proceso (fls. 63 y 64).
5. Contestacion de la autoridad demandada

El doctor Enrique Gil Botero, magistrado de la Seccion Tercera, Subsecciéon “C” del
Consejo de Estado, se opuso a la solicitud de tutela y pidié que “(...) se despache en

forma desfavorable las pretensiones del demandante (...)". Al efecto, adujo que:

No es cierto que las providencias acusadas incurrieron en defecto factico, por
supuestamente omitir las pruebas que “(...) le permitieron a la Compafia Hotelera,
actuar siempre con la certeza y seguridad de que procedia conforme a derecho (...)".
En realidad, las decisiones estudiaron de manera estricta y minuciosa cada una de

las pruebas.

Coherentemente, se concluy6é que “(...) la conducta de entidades publicas como la
Armada Nacional a través de la DIMAR, la Superintendencia de Notariado y Registro
—Oficina de Instrumentos publicos (sic) de Cartagena de Indias-, o el municipio de
Cartagena (hoy Distrito), que (...) parecieran haber coadyuvado en cierta medida a la
recuperacion de terrenos al mar, no se constituye como prueba suficiente para
interpretar que los terrenos disputados debian ser reconocidos como de propiedad de

la Compafiia Hotelera Cartagena de Indias S.A. (...)"

Asi las cosas no existe fundamentacion razonable para la vulneracién de derechos
alegada, por el contrario, se advierte de los reproches de la compafia actora que las
providencias controvertidas se dictaron conforme a derecho y a la jurisprudencia

reiterada del Consejo de Estado sobre la materia (fls. 76 a 79).

6. Intervencion de los terceros interesados
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6.1. El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, por conducto de apoderado
judicial, pidié que se declarara que no tiene legitimacion en la causa por pasiva, pues

no es responsable de las vulneraciones alegadas en el escrito de tutela (fls. 80 a 84).

6.2. La Superintendencia de Notariado y Registro, por conducto de apoderada
judicial, se opuso a la tutela, porque la solicitud no cumple los requisitos generales de
procedibilidad. En efecto, del estudio del expediente se colige que la actora recibi6é
todas las garantias propias del debido proceso y que las providencias reprochadas se

apegaron al material probatorio recaudado y a las normas aplicables al caso.

Las decisiones acusadas tampoco incurrieron en alguno de los defectos sefialados
por la jurisprudencia constitucional. Lo que si se advierte es que la actora pretende
convertir la tutela en instancia adicional para rebatir los argumentos que sirvieron de

base a la condena que le fue impuesta (fls. 91 a 98).

6.3. El Subdirector de Desarrollo Maritimo (E) de la DIMAR solicité que se declarara
“(...) que la tutela en este caso es improcedente y negar el amparo impetrado en
contra de la Nacién —Ministerio de Defensa- Direccién General Maritima- Capitania de
Puerto de Cartagena, no ha vulnerado derecho fundamental alguno a los accionantes
(sic). Asi mismo, denegar por improcedente las pretensiones de que declaren sin
efecto mediante la accién de tutela, las decisiones adoptadas por la Seccién Tercera

del Consejo de Estado (sic)”. En apoyo de estas peticiones adujo que:

La tutela no tiene vocacion de prosperidad, por cuanto no se aviene a los
presupuestos excepcionales de procedencia del amparo contra providencias
judiciales; mucho menos revela una situacion de perjuicio irremediable que amerite la
intervenciéon del juez de tutela. El sustento de la solicitud es la desavenencia de la
actora frente a los argumentos que llevaron a la autoridad demandada a dictar las
providencias que decidieron la accion popular, las cuales hicieron transito a cosa

juzgada.
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No existe vulneracion de los derechos y principios constitucionales alegados, mucho
menos existio trasgresion a la confianza legitima, habida cuenta de que esta consiste
en “(...) situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho
adquirido, pues su posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin embargo,
si la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion, y
el cambio subito de la misma (sic) altera de manera sensible su situacién, entonces el
principio de la confianza legitima la protege (...) En ningln momento la Direccion
General Maritima confirié titulo alguno a la Compariia Hotelera, sobre el suelo o sobre
el subsuelo de los precitados terrenos pues tal como se establece en dichas
resoluciones [se refiere a las que invoca la actora] la autorizacion se otorga sin
perjuicio del dominio que corresponde a la Nacion (...)” sobre bienes de uso publico,
gue de conformidad con el articulo 63 de la Constitucion Politica son imprescriptibles,

inalienables e inembargables.

6.4. La Asesora de la Oficina Juridica de la Alcaldia Mayor de Cartagena pidi6é que se

negara la solicitud de tutela, por cuanto:

Las providencias acusadas fueron dictadas por la Seccion Tercera, Subseccion C, del
Consejo de Estado de acuerdo con sus competencias y en ejercicio de la autonomia
propia de la funcion judicial. Con todo, de la lectura de las providencias acusadas, se
concluye que estas no incurrieron en las causales generales y especiales de

procedibilidad de la tutela contra providencia judicial.

En lo que respecta al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena, no existe legitimacion
en la causa por pasiva, en la medida en que no puede predicarse de la entidad
territorial la vulneracion de alguno de los derechos que alega la demandante (fls.133
a 136).

6.5. El sefior Norberto Gari Garcia se opuso a la solicitud de tutela con los siguientes

argumentos:

“(...) LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO estan previstos en la legislacion civil y
el MODO RECUPERACION simplemente NO EXISTE. Por su parte la accesiéon en
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materia de inmuebles practicamente desapareci6 como modo con la expedicion del
Cdédigo de Recursos Naturales y NUNCA HA EXISTIDO en nuestro sistema de derecho
para fenémenos maritimos (...). ¢Cuél es el MODO y cuél el TITULO mediante los
cuales la Compaiiia Hotelera de Cartagena de Indias S.A. ADQUIRIO EL MAR? ¢Los
actos administrativos que autorizaron los rellenos? ¢Las manifestaciones efectuadas
entre particulares y consignadas en unas escrituras en las que venden el derecho a

rellenar la bahia de Cartagena?

Considero insensato pretender invocar BUENA FE y CONFIANZA LEGITIMA sobre
unas escrituras en las que se invoca como MODO DE ADQUIRIR LA ACCESION
SOBRE TERRENOS “RECUPERADOS” AL MAR. No creo que la autoridad Maritima se
haya equivocado al otorgar los permisos, ella no define la propiedad, lo mismo el hoy
Distrito de Cartagena. (...) [A]l hacer un analisis juicioso de los ‘titulos” (escrituras en
donde se autoproclama duefia la Compafiia Hotelera de Cartagena de Indias) en los
gue se invoca como modo la recuperacion por accesion en areas abruptamente
rellenadas por obra del hombre y no por el poético “lento e imperceptible retiro de las

aguas”(...).

“No se puede construir confianza legitima sobre algo que desde un comienzo es
contrario a derecho, pues lo que se debate no es la legalidad de los actos
administrativos que autorizaron unas obras de relleno en el mar, sino el derecho de
PROPIEDAD gue alega un particular, en este caso, amparado en esas autorizaciones.
Mi criterio es que estos terrenos son del ESTADO, independientemente de que luego
disponga de los mismos mediante concesion o desafectacion por compensacion, venta
o similar. El fallador de las providencias contra las que se dirige la tutela no desconocio
sin fundamento alguno la cadena de actuaciones de la administracion tal y como se
sostiene en la tutela. NO. Reitero que el tema de fondo no es si la Compafia Hotelera
de Cartagena de Indias S.A. construyd una conviccion de estar actuando conforme a
derecho a partir de unas autorizaciones que para intervenir el cuerpo de agua le otorgo
el Estado. ESTAS AUTORIZACIONES PUEDEN SER O NO SERLO INJURIDICAS,
INMORALES, pero ese no es el fondo de la discusion; el fondo es si son suficientes

para construir TITULO Y MODO DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD (...)” (fls. 145 a 151).
[I. CONSIDERACIONES

1. Consideraciones generales de la tutela
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La accién de tutela prevista por el articulo 86 de la Constitucion Politica,
reglamentado por el Decreto 2591 de 1991, que en el articulo 1 establece: “Toda
persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actie en su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera (sic) que estos resulten vulnerados o amenazados por
la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos
que sefala este decreto”. Esta accidn procede cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable.

En el presente asunto, la Compafia Hotelera de Cartagena de Indias S.A. ejerce
accion de tutela en procura de la proteccion del derecho fundamental al debido
proceso y de los principios constitucionales de la buena fe y confianza legitima,
gue considera vulnerados por las providencias del 6 de marzo y del 8 de mayo
de 2013, dictadas por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “C”,
con ocasion de la accién popular con radicacion 13001-23-31-000-2001-00051-
01.

En consecuencia, corresponde a la Sala estudiar si las providencias judiciales

reprochadas afectaron los derechos fundamentales alegados por la actora.
2. De la accidn de tutela contra providencias judiciales.

En cuanto a la accion de tutela como mecanismo para controvertir providencias
judiciales, se precisa que, de manera excepcionalisima, se ha aceptado la
procedencia cuando se advierte la afectacion manifiesta y grosera de los derechos
constitucionales fundamentales de acceso a la administracién de justicia, debido

proceso e igualdad?.

4 Ver entre otras, sentencias del 3 de agosto de 2006, exp. AC-2006-00691; del 26 de junio de 2008, exp. AC
2008-00539; del 22 de enero de 2009, exp. AC 2008- 00720-01 y; del 5 de marzo de 2009, exp. AC 2008-01063-
01.
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Ahora bien, sin perder de vista que la accion de tutela es, ante todo, un mecanismo

de proteccion previsto de manera residual y subsidiaria por el ordenamiento juridico,
gue en su conjunto esta precisamente disefiado para garantizar los derechos
fundamentales constitucionales, la Sala adecudé su posicion respecto de la
improcedencia de esta accion contra providencias judiciales y acogi6 el criterio de la

procedencia excepcional®.

Por su parte, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 31 de
julio de 2012, expediente 2009-01328-01, acept6 la procedencia de la tutela contra

providencia judicial, en los siguientes términos:

“‘De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que el criterio
mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar
improcedente la accién de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que
las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de
29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accién
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de
derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y
se admita, como se hace en esta providencia, gue debe acometerse el estudio de
fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias
de tales derechos, observando al efecto los pardmetros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente. En consecuencia, en la parte resolutiva, se declarara la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales” (Subraya de la

Sala).

Hechas estas precisiones respecto de la excepcionalisima procedencia de la tutela
contra providencias judiciales, la Sala adoptara la metodologia aplicada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para estudiar si, en un caso concreto,

procede o no el amparo solicitado.

En esa sentencia la Corte Constitucional precis6 que las causales genéricas de
procedibilidad o requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencia
judicial son:

“...)

(1) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional;

5 Entre otras, ver sentencias del 28 de enero de 2010, exp. AC-2009-00778; del 10 de febrero de 2011, exp. AC-
2010-1239 y; del 3 de marzo de 2011, exp. 2010-01271.
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(ii) Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa
judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién
de un perjuicio iusfundamental irremediable;

(iii) Que se cumpla con el requisito de la inmediatez;

(iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal ésta debe tener un efecto
determinante en la sentencia que se impugna y afectar los derechos fundamentales de
la parte actora;

(v) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos que se transgredieron y que tal vulneracion
hubiere sido alegada en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible y

(vi) Que no se trate de sentencias de tutela (...)".

Agotado el estudio de estos requisitos y, siempre y cuando, se constate el
cumplimiento de todos, es necesario determinar la existencia de por lo menos alguna
de las causales especiales de procedibilidad, a saber, que la providencia
controvertida haya incurrido en: a) defecto organico; b) defecto procedimental
absoluto; c) defecto factico; d) defecto material o sustantivo; e) error inducido; f)
decisién sin motivacion; g) desconocimiento del precedente constitucional que
establece el alcance de un derecho fundamental y; h) violacion directa de la

Constitucion.

3. Del caso concreto

La actora afirma que las providencias del 6 de marzo y 8 de mayo de 2013 de la
Seccion Tercera —Subseccién “C”- de esta Corporacion incurrieron en los defectos de
violacion directa de la Constitucion, por desconocimiento de los principios de buena fe
y confianza legitima; indebida valoracion del material probatorio de la accion popular

y; defecto sustantivo por falta de aplicacion del articulo 14 de la Ley 472 de 1998.

Precisadas las razones de inconformidad de la actora frente a las providencias
acusadas, se procede a estudiar si el asunto cumple con los parametros de
procedibilidad generales de la tutela contra providencia judicial y, en caso afirmativo,

si las decisiones controvertidas incurrieron efectivamente en los yerros sefialados.
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El requisito de inmediatez se encuentra satisfecho, pues la ultima de las providencias
reprochadas, es decir, el fallo adicional del 8 de mayo de 2013 se notific6 mediante
edicto desfijado el 27 de mayo de 2013 (cd. 2, fl. 214) y la presente solicitud se
presentd el 5 de agosto del mismo afio (cd. 1 fl. 60), es decir, en menos de tres

meses.

La demandante expuso de forma razonable y clara los hechos y argumentos de
reproche contra las providencias del 6 de marzo y 8 de mayo de 2013 e indico el
porqué, en su opinion, dichas decisiones afectaron los principios y el derecho cuya

proteccion demanda.

Como las sentencias cuestionadas decidieron la segunda instancia de la accion
popular 13001-23-31-000-2001-00051-01 no procede recurso ordinario ni
extraordinario alguno. Incluso, frente a aquellas la actora intent6 el incidente de

nulidad que fue desestimado por auto del 8 de mayo de 2013.

La solicitud no se dirige contra una decision de tutela y la controversia reviste
relevancia constitucional, en la medida en que la actora afirmé la vulneracion del
derecho fundamental al debido proceso y de los principios constitucionales de buena

fe y confianza legitima.

En suma, los requisitos generales de procedibilidad de la tutela contra providencias

judiciales se encuentran satisfechos.

De manera que corresponde a la Sala pronunciarse sobre los cargos propuestos

contra las providencias acusadas, asi:

3.1. De la supuesta violacion directa a la Constitucion por desconocimiento de

los principios de buena fe y confianza legitima

La sentencia T-492 de 2003 de la Corte Constitucional precis6 que el defecto de
violacion directa de la Constitucion Politica se presenta cuando “(...) la decisién se

apoya en la interpretacién de una disposicion en contra de la Constitucion, y aquellas
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en las cuales el funcionario judicial se abstiene de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad, cuando la violacion de la Constitucion resulta manifiesta y la
negativa de resolver el punto ante una solicitud expresa por algunas de las partes en

el proceso (...)®.

Por su parte, la doctrina explica que el defecto opera en dos modalidades %(...) en los
casos de inaplicacién de excepcién de inconstitucionalidad (i) y a la manera de una
clausula abierta, en los casos de violacion directa y flagrante de la Constitucién que
no resulten encuadrables en las causales genéricas de procedibilidad de la tutela

contra decisiones judiciales (...) (ii)”.

Luego, en uno u otro evento, la configuracién de este vicio supone la trasgresion de
normas constitucionales, bien sea, porque el juez se abstiene de desechar el
precepto que pugna con la norma superior, 0 porque sencillamente desconoce esta

ultima.

Ahora bien, la demandante sostiene que las providencias acusadas incurrieron en el
vicio en mencion, toda vez que no observaron los principios constitucionales de la
buena fe y confianza legitima, que, para su situacién concreta, se materializaron en el
hecho de que la Nacién y el Distrito de Cartagena le crearon la conviccion de estar
actuando en derecho, cuando realiz6 las conductas y maniobras necesarias para
guedar como propietaria de los terrenos recuperados del mar.

Tal conviccidn se genero, porque: i) realizo los trabajos de “recuperacién de terrenos”
del mar, conforme con las autorizaciones de la DIMAR; ii) inscribié las escrituras
publicas en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos con los linderos del lote
donde funciona el Hotel Hilton, incluso aquellas porciones de terreno recuperados del
mar; iii) pag6 los impuestos prediales y de valorizacién, incluso sobre los predios
recuperados vy; iv) porque el funcionamiento mismo de la Comparfia Hotelera de
Cartagena de Indias obedece a la Politica Nacional de Fomento al Turismo en la

Costa Caribe colombiana.

6 Cita en QUINCHE RAMIREZ Manuel Fernando. “Vias de hecho. Accién de tutela contra providencias”. Pontificia
Universidad Javeriana, Grupo Editorial Ibafiez. Bogota. 2012. Pag 269.
7 Ibidem.
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Para confrontar si la afirmacion de la actora corresponde con la real vulneracién de
los principios mencionados, conviene precisar, qué ha dicho la jurisprudencia

constitucional sobre la materia.

De acuerdo con la Corte Constitucional, a partir del “(...) principio de buena fe, [se] ha
desarrollado el concepto de confianza legitima el cual consiste en que la
administracion por medio de su conducta uniforme hace entender al administrado que
Su actuacion es tolerada. Es decir, que las acciones de la administracion durante un
tiempo prudencial hacen nacer en el administrado la expectativa vélida de que su
comportamiento es ajustado a derecho. Por esto cuando la conducta del Estado se
limita a observar o, peor aun, apoya de alguna manera una ocupacion irregular, en el

administrado nace la idea de que su accion es soportada o incluso avalada (...)™®.

La confianza legitima sirve entonces “(...) para proteger al particular frente a cambios
bruscos e inesperados efectuados por las autoridades publicas respecto de una

situacion juridica previamente existente. En_tal sentido, el administrado no_es

titular de un derecho adquirido sino que simplemente tiene una mera

expectativa en que una determinada situacién de hecho o requlaciéon juridica no

seran modificadas intempestivamente, y en consecuencia su situacion juridica

puede ser modificada por la Administracién. De alli que el Estado se encuentre,

en estos casos ante la obligacion de proporcionarle al afectado un plazo razonable,

asi como los medios, para adaptarse a la nueva situacion. De igual manera, la

doctrina fordnea considera que, en virtud del principio de la confianza legitima, la
administracion publica no le exigira al ciudadano mas de lo estrictamente necesario
para la realizacion de los fines publicos que en cada caso persiga. No obstante, la

jurisprudencia extranjera también ha considerado que el mencionado principio no

es absoluto, que es necesario ponderar su vigencia con o0tros principios

fundamentales del ordenamiento juridico (...)” (negrilla y subraya fuera del texto).

8 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-527 de 2011. M.P. doctor Mauricio Gonzéalez Cuervo.
9 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-1041 de 2007.
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De la providencia parcialmente transcrita, que también fue invocada por la

demandante en el escrito de tutela, se llama la atencion en relacibn con tres

elementos sustanciales del principio de confianza legitima.

Primero, que no protege los derechos adquiridos, pues estos tienen mecanismos
propios de salvaguardia, sino situaciones de hecho o de derecho que constituyen

simples expectativas.

Segundo, que el &mbito de proteccion de este principio no se extiende a prohibir al
Estado la modificacion de la situacion del particular, sino que tal modificacién no
sea intempestival®. Quiere decir lo anterior que el Estado puede cambiar la situacion
respecto de la que se predica la existencia del principio de confianza legitima, pero en
un lapso prudencial y razonable.

Tercero, que el principio de confianza legitima no es absoluto, es decir, que no
siempre su proteccion es obligatoria, aun en los casos en gue se acredite su
afectacion; luego puede ser ponderado frente a otros principios e, incluso, debe ceder
ante estos, si es que en el caso concreto resultan los Gltimos de mayor trascendencia

para el ordenamiento.

La primera de las tres caracteristicas mencionadas resulta de suma importancia para
decidir no solo el cargo en estudio, sino todos los reproches contra las providencias
acusadas, pues significa que la demandante, parte, como sin duda alguna lo hace al
invocar la proteccion a la confianza legitima, del reconocimiento de que los
terrenos ‘recuperados” al mar no son de su propiedad, tal como lo precisaron las
sentencias del 6 de marzo y 8 de mayo de 2013. Recuérdese, que el principio en

mencién no procura la defensa de derechos adquiridos, sino de expectativas.

De manera consecuente, mal haria la Sala en analizar si las providencias acusadas
se equivocaron cuando concluyeron que los terrenos recuperados al mar no son de

propiedad de la demandante, sino que son bienes de uso publico, cuando la misma

10 De acuerdo con el diccionario de la lengua de la Real Academia Espafiola, intempestivo significa: adj. Que es o
esta fuera de tiempo y sazon.
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compafiia hotelera reconoce el acierto en ese aspecto de la autoridad judicial

demandada.

No podria ser de otro modo, se insiste, pues si la demandante partiera de la premisa
de que los terrenos recuperados del mar son de su propiedad, la consecuencia logica
de ese presupuesto seria que la tutela la debio ejercer con la invocacion del derecho

de dominio, por ejemplo, y no de la proteccion de la confianza legitima.

Hecha esta importante precision, corresponde a la Sala determinar si existi6 la

afectacion de la confianza legitima de la actora.

Para resolver el cuestionamiento de la demandante la Sala asumira la misma
metodologia propuesta en el escrito de tutela, es decir, acudira a la verificacién de
seis requisitos que, de conformidad con la doctrina, son necesarios para acceder a la

proteccion de la confianza legitima?l?:

i) Que las expectativas se encuentren fundadas en unos hechos o circunstancias

objetivas atribuibles al Estado, capaces de propiciar el surgimiento de confianza.

Para respaldar su posicion la demandante alega una cadena de actuaciones
desplegadas, durante mas de 30 afios, por la DIMAR, la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos y el Distrito de Cartagena.

Sin embargo, la Sala comparte la posicion de las providencias judiciales reprochadas,
pues lo cierto es que los actos administrativos que autorizaron la recuperacion de
terrenos al mar no pueden tener el alcance que pretende la actora, esto es, que

constituyeron titulo traslaticio de dominio sobre tales terrenos.

En efecto, como lo explico la sentencia del 6 de marzo de 2013, “(...) No le asisten
dudas a la Sala sobre la existencia de un titulo, o varios, con los que contaba la

Compaiiia Hotelera Cartagena de Indias S.A. para la recuperacion de tierras que

11 VALBUENA HERNANDEZ Gabriel. “La defraudacién de la Confianza Legitima”. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 2008.
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habia sido ocupadas por el mar. Dicha situacion, no significa, sin embargo, que esos
terrenos recuperados pudieran pasar al dominio de esa sociedad comercial, pues se
trata de bienes de uso publico (...). Por este motivo, cualquier recuperacion que del
mar se haya hecho, y por ende, se presente hoy, como terrenos solidos o playas, y
detenten un supuesto dominio particular de la Compafiia Hotelera de Cartagena de
Indias S.A., constituye la violacion efectiva a los derechos o intereses colectivos que
se estudian [se refiere al uso y goce de los bien publicos y al patrimonio publico],
puesto que se insiste, este tipo de bienes, son para uso de todos, y de ninguna

manera, pueden convertirse en bienes privados (...)".

De admitirse la tesis propuesta por la demandante, seria tanto como aceptar que los
bienes de uso publico, en ciertos casos, como en el presente, podrian perder sus
caracteristicas esenciales de ser imprescriptibles, inembargables y no poder ser

enajenables.

Por tanto, se descarta el cumplimiento de este requisito para la proteccion del

principio de la confianza legitima.

i) Que la confianza pueda ser catalogada como legitima. En este punto la
demandante aduce las mismas razones acabadas de estudiar.

Coherentemente, las razones para desestimar este argumento deben ser idénticas a
las que fueron expuestas en el numeral anterior. Aunque, conviene aunar que no
puede ser legitima la confianza, a saber, conforme a las leyes!?, cuando esta se
quiere edificar sobre el hecho de que la recuperacion de terrenos al mar se dio por
autorizaciones de entidades administrativas, y su respectivo registro en instrumentos
publicos, pues, en todo caso, los terrenos arrebatados al mar y las playas son bienes
de uso publico, situacion que descarta cualquier posibilidad de apropiacién por

particulares.

12 Ver Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola
http://lema.rae.es/drae/?val=leg%C3%ADtima
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Por tanto, se descarta este requisito para la proteccion al principio de la confianza

legitima.

iii) Que el administrado haya tomado algunas decisiones o realizado determinados

comportamientos demostrativos de ella.

En defensa de su posicion, la actora manifiesta que registré los instrumentos, tales
como escrituras publicas, que dieron cuenta de su condicion de propietaria de los
terrenos recuperados al mar. También, que, en la misma condicién, hizo el pago de

tributos.

De manera que la demandante quiere demostrar que fueron las autoridades
administrativas, verbigracia, la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, las que
le permitieron la apropiacion de los terrenos que, conforme a las providencias
acusadas, fueron despojados a la Nacion. E incluso, fueron las autoridades publicas,
verbigracia, el Distrito de Cartagena, las que le impusieron obligaciones tributarias

sobre dichos predios.

No obstante, la autoridad judicial demandada fue absolutamente clara al indicar que
el ambito de su decision unicamente comprendio los derechos colectivos que, para
el momento de los hechos que originaron la accién popular, es decir, antes de la
vigencia de la Constitucion de 1991 y de la Ley 472 de 1998, contaban con prevision
legal. Concretamente los derechos al uso, goce y defensa de los bienes de uso
publico y el respeto por el patrimonio publico, cuya violacion correspondid a la
compaiiia hotelera, comoquiera que fue quien se aduefié de los terrenos recuperados

al mar.

Asi las cosas, las providencias reprochadas no se pronunciaron sobre las conductas
de omision, permision o accion de las autoridades administrativas nacionales y
distritales, que pudieron resultar contrarias a otros derechos colectivos como, por
ejemplo, el derecho a la moralidad administrativa. Por ende, cualquier reparo
relacionado con esta materia no puede ser objeto de pronunciamiento por via de la
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presente tutela, por la sencilla razén de que tampoco fue estudiado en la accion

popular.

Con todo, del hecho que la compafiia hotelera hubiera realizado conductas
demostrativas y publicas de su condicion de “propietaria” de los terrenos arrebatados
al mar, no se sigue una razon suficiente para desvirtuar la razon de la protecciéon de
los derechos colectivos ordenada por las providencias acusadas, es decir, la

reivindicacion de los bienes de uso publico.

Por el contrario, precisamente, porque las providencias acusadas concluyeron, con
acierto y como lo reconoce la actora, que bienes de uso publico como playas y zonas
de bajamar fueron objeto de apropiacién por la compafia hotelera, es que existe
certeza para concluir que las conductas demostrativas de las expectativas de la
demandante, como supuesta propietaria de los terrenos recuperados al mar, no

fueron ajustadas a derecho.

Por tanto, se descarta este requisito para la proteccion al principio de la confianza
legitima.

iv) Que las autoridades hayan defraudado dicha confianza, al modificar de manera
subita e inesperada la situacién juridica del administrado y, por contera, que aquellas

hayan desconocido sus deberes de lealtad, probidad y coherencia.

Sobre el particular, la demandante sostiene que las providencias reprochadas
defraudaron su confianza legitima, en tanto que cambiaron de manera brusca e

intempestiva su situacion juridica.

Para descartar esta censura basta con advertir lo siguiente: la demandante predica la
defraudacion a la confianza legitima por las érdenes impartidas en los fallos del 6 de
marzo y 8 de mayo de 2013. Estas sentencias no fueron dictadas a espaldas de la
actora, por el contrario son el resultado del proceso de accion popular, cuya demanda
fue admitida el 16 de agosto de 2001 (ver cd. 2 fl. 68) y que tuvo sentencia definitiva

mas de 12 afios después.
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Luego no es posible, siquiera, insinuar que el resultado de un proceso de mas de 12
afios, pueda ser catalogado como intempestivo!3. Maxime que es un hecho mas que
sabido que quien comparece a un proceso judicial, en principio, tiene como una de

sus posibilidades perder en la contienda procesal.

No sobra recordar que la actora, cuando comparecié al proceso de accion popular,
tuvo la oportunidad de conocer los hechos, fundamentos y pretensiones de la
demanda popular; también, que las providencias reprochadas fueron dictadas de
acuerdo con los mandatos procesales de la Ley 472 de 1998, por tanto, la
demandante en tutela pudo presentar pruebas, controvertir las aducidas en su contra,

proponer recursos, y demas actuaciones permitidas por el ordenamiento.

Por otra parte, las providencias acusadas permitieron a la demandante seguir
detentando los terrenos recuperados al mar, tal como aparece resuelto en el numeral

4 de la sentencia del 6 de marzo de 2013.

En ese orden de ideas, no es de recibo el argumento de la actora, conforme al cual se
modificé de manera sUbita e inesperada su situacién. Por el contrario, la autoridad
demandada, consciente de la coyuntura, no ordendé demolicibn alguna de
edificaciones ni la devolucién de los terrenos donde funciona el Hotel Hilton, a pesar
de que concluyd que parte importante de ese predio corresponde a bienes de uso

publico.

Por tanto, se descarta este requisito para la proteccion al principio de la confianza

legitima.

V) Que el Estado haya pretermitido la adopcion de medidas encaminadas a conjuratr,
moderar o evitar los efectos lesivos derivados de su conducta y con ello haya

impedido al administrado la adaptacion de la nueva situacion creada.

13 Cfr. Rae: Que es o esta fuera de tiempo y sazon.
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La sentencia del 6 de marzo de 2013 otorg6 un plazo de tres afios a la demandante
para cumplir con las medidas compensatorias por la ocupacion de los predios
recuperados al mar. El plazo en comentario no resulta, en principio, insuficiente para
gue la compafia hotelera tome las medidas necesarias y pertinentes para adaptarse
a las condiciones impuestas por la autoridad judicial demandada.

En ese orden de ideas, dado que las providencias acusadas otorgaron un plazo a la
actora para que tome las medidas pertinentes y, por ende, para que se adapte a su
nueva situacion, no es posible concluir que se haya pretermitido tal oportunidad. En

otras palabras el cambio de la situacidén de la demandante no resulté intempestivo.

Por tanto, se descarta este requisito para la proteccion al principio de la confianza

legitima.

vi) Que la proteccién de la confianza legitima sea considerada prioritaria frente a la
protecciéon de otros principios y valores constitucionales, Es decir, realizar una labor

de ponderacion cuando existan otros principios en juego.

La demandante alega que la sentencia del 6 de marzo de 2013 le esta exigiendo mas
de lo estrictamente necesario para la realizaciéon del fin puablico perseguido, la

proteccién del espacio publico.

En punto de las medidas de resarcimiento ordenadas por las providencias acusadas,
resulta indiscutible que la Seccion Tercera, Subseccién C, del Consejo de Estado si
ponderd la proteccion de los derechos al espacio publico y la situacion de la
compaiiia hotelera, no de otra forma, hubiera llegado a la decision de permitir a la
actora continuar el funcionamiento del Hotel Hilton en los terrenos que fueron objeto
de la accion popular, aunque encontré que gran parte del lote corresponde a bienes

de uso publico.

Al efecto la sentencia del 6 de marzo de 2013 indic6 que:

“(...) Empero como sobre la porcién de terreno que deberia devolverse a la Nacién existen
edificaciones y desde todo punto de vista, y en especial del econémico, seria mas oneroso su
destruccién y lesivo para la finalidad que se persigue, es decir el restablecimiento del espacio
publico, se ordenara en cambio que la Compafiia Hotelera de Cartagena de Indias S.A.,
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adquiera un terreno (en zona diferente a la colindante o adyacente a las playas, o a areas de
proteccion natural, y teniendo en cuenta el suelo habilitado por el Plan de Ordenamiento
Territorial del municipio) con la misma extension de la porcion que le fue arrebatada al mar para
gue en él se construya, en un periodo de tiempo (improrrogable) no superior a tres (3) afios, un
parque destinado al uso y recreacién de toda la comunidad. Este parque sera administrado por
el Distrito de Cartagena, pero los costos de mantenimiento seran de cargo de la Compaiiia
Hotelera de Cartagena de Indias S.A., durante los primeros treinta (30) afios, es decir por un
tiempo igual al que llevan edificadas las construcciones que se hicieron en la porcion que le fue
arrebatada al mar (...)".

Por otra parte, se destaca que la ponderacién del juez de la accién popular esta
intimamente relacionada con el ejercicio de su autonomia judicial. Entonces, no
puede el juez de tutela intentar proponer una mejor valoracion de los derechos o
intereses en conflicto en la accion popular, pues tal conducta equivaldria a convertir el

juicio de tutela en una instancia adicional a la controversia popular.

Por tanto, se descarta este requisito para la proteccion al principio de la confianza

legitima.

En conclusion, hecho el test propuesto por la actora y desvirtuados cada uno de los
argumentos que aquella dio para fundamentar el supuesto desconocimiento del
principio de confianza legitima, resulta incontestable que el cargo en estudio no esta

llamado a prosperar.

3.2. Del supuesto defecto factico en que incurrieron las providencias
acusadas por “(...) indebida valoraciéon del material probatorio arribado al
expediente que acreditaba la buena fe y la confianza legitima con que actué
la Compafia Hotelera Cartagena de Indias S.A., asi como la responsabilidad
de las otras entidades demandadas dentro de la accion popular, quienes
contribuyeron a la generacion de la expectativa de estar actuado (sic)

conforme a derecho (...)".

Respecto de la nocion de defecto factico, de acuerdo con las precisiones de la Corte

Constitucional** y de esta Corporacion'®, tal yerro se configura por la omision en el

14 Ver, entre otras, sentencias SU-159 de 2002, T-109 de 2005, T-639 de 2006, T-737 de 2007 y T-264 de 2009.
15 Ver, entre otras, sentencias del Consejo de Estado -Seccion Segunda- Subseccién “B” del 21 de octubre de
2010, exp. 2010-00989-00; del 12 de mayo de 2011, exp. 2011-00328-00 y; de la Seccion Cuarta del 1 de marzo
de 2012, exp. 2011-01134-01.
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decreto o valoracion de pruebas; por la valoracion irrazonable de aquellas; por la

suposicion de una prueba o por dar alcance contraevidente a los medios probatorios.

Entonces, el defecto en mencidén puede suceder por conductas “positivas” del juez,
relacionadas con la valoracion equivocada o irrazonable de los medios probatorios
allegados al expediente o cuando la decisién se fundamenta en un medio probatorio
gue es inconducente. También, puede darse por conductas ‘negativas” del juez,
referidas a la falta de valoracién de una prueba determinante o en la omision del

decreto de pruebas que son esenciales para decidir la controversia.

Si del estudio del caso, el juez de tutela advierte alguna de las irregularidades
mencionadas, las determinaciones para enmendar esa circunstancia se encuentran
restringidas, en razén de la autonomia inherente al juez natural del asunto, que tuvo
la oportunidad de apreciar las pruebas allegadas al expediente, en virtud del

cumplimiento de las respectivas etapas procesales.

No se puede pasar por alto que el respeto por la valoracion que el juez natural hace
de los medios probatorios también integra la garantia del debido proceso, de
conformidad con el articulo 29 de la Constitucion Politica, pues materializa la regla de
gue cada conflicto es definido por el funcionario especializado en el asunto o
controversia, para que la decision que se adopte tenga mayor posibilidad de ser

correcta.

De alli que el juez natural tiene un amplio margen para valorar el material cognitivo
gue es allegado al proceso que dirige. Sin embargo, como la actividad judicial es
reglada, la valoracion de los elementos probatorios obedece a los criterios de la
razonabilidad y de la objetividad, es decir, las reglas de la sana critica.

Ahora bien, la actora intenta fundar el cargo en estudio en la supuesta indebida
valoracion que las providencias acusadas hicieron de algunos actos administrativos,
de los que, segun la demandante, surge la conclusibn de que su actuacién fue
apegada a derecho y obediente a las autorizaciones y permisos expedidos por las

autoridades administrativas. Ademas, que la administracion fue responsable de la
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vulneracion de los derechos colectivos alegados, pues aquella “coadyuvd” la

conducta de la compafiia hotelera.

Para resolver este cargo, lo primero que hay que advertir es que la demandante parte
de un yerro en la fundamentacién del cargo, como se indicé lineas atras, pues insiste
en acusar a las sentencias acusadas de que no se pronunciaron respecto de la
conducta de las autoridades administrativas demandadas en la accion popular. No
obstante, las providencias acusadas son absolutamente claras en explicar las
razones por las cuales restringieron el marco de estudio de los derechos

colectivos alegados y los responsables de su vulneracion.

Para comprobar esta afirmacion, basta con leer la siguiente transcripcién de la
sentencia del 6 de marzo de 2013:

“(...) Segun lo indicado, ha de determinarse si en consideracion a la fecha de ocurrencia de los
actos y hechos que dan origen a la presente demanda, acaecidos con anterioridad a la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y de la Ley 472 de 1998, puede esta Sala
declararse competente para la revisiébn del caso concreto por via de la acciéon popular
instaurada.

Para analizar este aspecto, debe anotarse que el Consejero de Estado ponente de esta
providencial®, ha hecho manifiesta, su disidencia en relacién con la posicién mayoritaria de la
Sala, la cual ha entendido que la accién popular resulta procedente para el cuestionamiento de
situaciones ocurridas antes de la Ley 472 de 1998 y la Constitucion Politica de 1991,
solamente con el cumplimiento de unos requisitos puntuales: (1) consagracion juridico positiva
del derecho o interés colectivo alegado como violado para la época; y (2) consagracion juridico
positiva de la accion popular entendida como instrumento procesal para su defensa,
igualmente, para la época.

Si bien esta posicidon no se ha compartido y no se comparte en el asunto sub — examine, se
procedera a analizar los supuestos materia de juzgamiento, con fundamento en la tesis
mayoritaria, para lo cual se hara una breve argumentacion de ella, para luego, analizar el caso
concreto.

Tal como lo afirma el impugnante, importa precisar que la proteccién de derechos e intereses
colectivos en Colombia se encontraba garantizada -aunque no con la amplitud vy
sistematizacion actuales-, aun antes de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de
1991, a través de diferentes cuerpos normativos, segun el derecho de que se trate, con la
previsién de varias reglas atinentes a las acciones populares?®’.

Por tal razén, al tenor de lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 472 de 1998, tales acciones
continlan vigentes, pero su trdmite y procedimiento se sujeta a lo previsto en esta ley,
admitiendo con ello que para la proteccion de los intereses colectivos vulnerados con
antelacion a la expedicién de ésta, era preciso reunir dos presupuestos: 1) La previsiéon

16 Se refiere al doctor Enrique Gil Botero.
17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 16 de abril de 2007,
Radicacion nimero: AP-05001-23-31-000-2004-03831-01. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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expresa del derecho o interés colectivo, por el ordenamiento positivo y, 2) su consecuencial
proteccion o garantia a través una accion popular previamente regulada.

Como consecuencia de lo anterior, reciente jurisprudencia de esta Sala'® ha concluido que no
es posible juzgar a la luz de la Ley 472 de 1998, hechos ocurridos con antelacion a su entrada
en vigencia, sin que sea admisible desde ningln punto de vista su aplicacion retroactiva®®,
cuando quiera (sic) que se trate de intereses colectivos que no estaban previstos como tales
por las normas sustantivas aplicables a la época; de alli que s6lo sean pasibles de accién
popular, por los cauces de la Ley 472 de 1998, los derechos o intereses colectivos gue
tenian el caracter de tales, por definicién expresa del ordenamiento vigente para la época
de los hechos y que, por supuesto, contasen con el desarrollo legal de la accién popular

respectiva.

Se tiene, entonces, de acuerdo con la normativa vigente a la fecha de expedicién de los
actos gque dan lugar a los cuestionamientos de la accidn popular que se estudia, gue la
proteccidon a los bienes de uso publico era viable a partir de las acciones populares
previstas en los articulos 1005 y 2359 v siguientes del Cédigo Civil?°. En efecto, el Titulo
XIV del Cadigo Civil, al tratar las acciones posesorias consagro, en el citado articulo 1005, una
accion popular por cuya virtud la municipalidad o cualquier persona del pueblo tendria “en favor
de los caminos, plazas u otros lugares de uso publico y para la seguridad de los que transiten
por ellos, los derechos concedidos a los duefios de heredades o edificios privados", accién que
posteriormente fue prevista en los articulos 8 de la Ley 9 de 1989 o Ley de Reforma Urbanay 5
y 6 del Decreto 2400 de 19897 (...).

(...) Los argumentos expuestos por la Sala resultan suficientes para afirmar y legitimar su
competencia en el trdmite de la presente accidn popular con el fin de revisar una posible
vulneracidn frente a la afectacién de bienes de uso publico, y para tal cometido se
revisaran las normas_sustanciales vigentes a la fecha de los hechos relatados, sin
perjuicio de la aplicacién de la Ley 472 de 1998 para efectos procesales.

En consecuencia, en esta oportunidad |la Sala se abstendré de revisar la posible afectacidn
a los derechos o intereses colectivos al goce de un ambiente sano -cuya proteccién
inicia a nivel rural tan solo a partir de 1989-, la moralidad administrativa, la realizacion de
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de
manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes y el
goce del espacio publico, en tanto estos derechos o intereses colectivos so6lo se erigieron como
tales a partir de la Constitucién de 1991.

18 Seccion Tercera de Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Sentencia AP 1188 de 15 de
agosto de 2007. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

19 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU 881 de 2005

20 German Sarmiento Palacio. Las Acciones populares en el derecho privado, Bogota, Banco de la Republica, 1998.
21 "Articulo 80. Los elementos constitutivos del espacio publico y el medio ambiente tendran para su defensa la
accion popular consagrada en el articulo 1005 del Cédigo Civil. Esta accién también podra dirigirse contra cualquier
persona publica o privada, para la defensa de la integridad y condiciones de uso, goce y disfrute visual de dichos
bienes mediante la remocién, suspension o prevencion de las conductas que comprometieron el interés publico o la
seguridad de los usuarios.

"El incumplimiento de las érdenes que expida el Juez en desarrollo de la accidon de que trata el inciso anterior
configura la conducta prevista en el articulo 184 del Cédigo Penal de "fraude a resolucion judicial”.

"La accion popular de que trata el articulo 1005 del Cdédigo Civil podra interponerse en cualquier tiempo, y se
tramitara por el procedimiento previsto en el num.8 del articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil".

"Articulo 50. Para efectos del articulo 8o. de la Ley 9 de 1989, se entiende por usuario del espacio publico y del
medio ambiente cualquier persona publica o privada que haga uso o pueda llegar a hacer uso de un determinado
espacio publico o que haya sido afectada o pueda ser afectada por un determinado medio ambiente.

"Articulo 60. La accién popular de que trata el articulo 1005 del Caédigo Civil, podra ser ejercitada por los usuarios
para la defensa del espacio publico y del medio ambiente.

"Para determinar el Juez competente, se tendra en cuenta el caracter publico o privado de la persona demandada’-
Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Expediente 6325 de 18 de abril de 1994. Consejero ponente: Daniel Suarez
Hernandez.
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Sin embargo, en el caso en particular, exige una especial reflexién por parte de la Sala, lo
referente al derecho o interés colectivo a la defensa del patrimonio publico, pues si bien los
hechos que originaron la vulneracion alegada, directamente relacionados con la afectaciéon de
bienes de uso publico, ocurrieron bajo la vigencia de una legislacién anterior, de ser probada,
sus efectos juridicos serian actuales, por tratarse de -bienes de uso publico (zonas de playa y

bajamar) (...)” (negrilla y subraya fuera del texto).

Sin perjuicio de lo anterior, que es suficiente para entender que el estudio de las

sentencias acusadas se refirié a la conducta de quien se predicé la vulneracion de los

derechos colectivos a la defensa del espacio publico y del patrimonio publico, a saber

la compafia hotelera, también se advierte que la autoridad judicial demanda si

expuso las razones por las que consider6 que no era necesario extender las

medidas resarcitorias del fallo de accién popular a las autoridades

administrativas vinculadas a dicho proceso.

En efecto, la sentencia del 6 de marzo de 2013 indic6 que:

“(...) En esos términos, la Sala encuentra que el Concejo Municipal de Cartagena era
competente para modificar la destinacion de bienes de uso publico, como en efecto ocurrio
mediante el Acuerdo 3 de 1972, por el cual se autorizé la enajenacién del inmueble identificado
con la referencia catastral 1-37094 destinado a via publica “[...] por efectos de modificacion en
el trazado de las vias [...]” como quedd expresamente consignado en el citado acto
administrativo, circunstancia que debe entenderse en términos practicos como una
desafectacion concreta de este bien inicialmente de uso publico. EI mismo efecto, debe
otorgarse a la autorizacion contenida en el Acuerdo 37 de 1971 respecto de la enajenacion del
inmueble destinado para plaza publica distinguido como lote No. 50, en la medida que como en
él se especifica, fue variado el trazado de la urbanizacion “El Laguito”.

Desde ese punto de vista lo que el Concejo de Cartagena autorizé en estricto sentido fue la
enajenacién de bienes fiscales, operacion para la cual el articulo 204 de la Ley 4 de 1913
modificado por la Ley 71 de 1916 prescribié el procedimiento de subasta publica??. Sin
embargo, la Ley 71 de 1916 establecio en su articulo 11 que la enajenacion de bienes raices
de los municipios que no pudiese someterse a la formalidad de la subasta publica en razén

22 Articulo 204 del Codigo Fiscal establecia las siguientes reglas:

1.
2.

Sera avaluada judicialmente;

Se anunciara la venta en el periddico oficial del departamento, con sesenta dias de anticipacion, por lo
menos, y por el mismo termino se fijara el anuncio en lugares publicos de la cabecera del municipio en que
exista la finca, en la de los tres municipios mas inmediatos y en la capital del departamento;

El anuncio de que trata la regla anterior debe expresar el valor de la finca y el dia y la hora del remate, y las
condiciones sustanciales de él;

El remate debe hacerse en la cabecera del municipio en que exista la finca, en dia de concurso y
precediendo pregones por el espacio de una hora, a los menos, en que se anuncien las posturas y mejoras
gue se hagan;

En los tres dias de concurso que precedan inmediatamente al del remate se anunciara este por medio de
un pregon;

Para que sea admisible una postura, debe cubrir el avalio de la finca, a menos que, por algin motivo
especial, se haya acordado y aprobado que sea admisible la postura por las cuatro quintas partes;

Cuando ocurriere antes del remate fundado motivo para creer que hubo fraude, colusion o error en el
avaluo, dispondra el concejo que se repita este por diversos peritos. Después de celebrando el remate, solo
podréa anularse cuando haya lesién enorme en perjuicio del comin, y

El valor del remate sera cubierto necesariamente de contado.
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a que la naturaleza del contrato a celebrarse lo impidiera, por ejemplo la permuta, podria
celebrarse sin tal formalidad {(...)

Como corolario de lo anterior, la Sala denegara las pretensiones del actor, en relacién con este
cargo, toda vez que no se violaron ni afectaron los derechos e intereses colectivos de defensa
de los bienes de uso publico y del patrimonio publico, en la medida en que el entonces
municipio de Cartagena negocié unos bienes que podia negociar, de conformidad con la
normativa vigente al momento de los hechos.

(..

Con base en lo anterior,_la efectiva violacién a los derechos o intereses colectivos gue se
estudia, se produjo con la apropiacién y uso exclusivo de la Compaiiia Hotelera Cartagena de
Indias S.A de todos los terrenos que no estén comprendidos dentro de las singulares areas de
los seis lotes que se englobaron en la escritura publica 2274 de 1980 vy cuyos linderos se
establecieron expresamente en _este mismo _instrumento publico. Para este efecto se tomara
como medida de la referida extensiéon superficiaria la calculada en el dictamen pericial rendido
por la DIMAR, luego de resolver la objecién grave gue contra el mismo formulé uno de los
demandados.

Finalmente, en relaciéon con el tercer y Ultimo elemento a ser estudiado, es decir, la reaccién
juridica necesaria frente a la lesién; deberia colegirse que por el tipo de violacién constatado,
la reaccion obvia seria la restitucién de los bienes indebidamente apropiados, y que se insiste,
son de toda la comunidad, en cuanto bienes de uso publico, aunque su manejo y
administracion corresponda a la Nacion.

Habida cuenta, que el supuesto dominio privado de estos bienes, es alegado por la Compaiiia
Hotelera Cartagena de Indias S.A, seria ésta parte demandada, la que deberia restituir los
bienes indebidamente apropiados, para su goce y disfrute de toda la comunidad.

Lo anterior no obsta, para aprobar la conducta de entidades publicas como la Armada Nacional
a través de la DIMAR, la Superintendencia de Notariado y Registro —Oficina de Instrumentos
publicos de Cartagena de Indias-, o el municipio de Cartagena (hoy Distrito), que como se
observo, parecieran haber coadyuvado, en cierta medida, a la interpretacion segun la cual, los
terrenos que se le recuperaran al mar, debian ser reconocidos como de propiedad de la
Compaiiia Hotelera Cartagena de Indias S.A..

Si bien en el caso especifico de la DIMAR, ésta argumento que el permiso de recuperacion de
tierras, no significaba una autorizacion para apropiarse de las mismas, la naturaleza de la
accion popular que se estudia, sin embargo, comportaria que la Unica “reaccién juridica
necesaria para la garantia de los derechos e intereses colectivos vulnerados” viable, fuera de la
restitucion los terrenos usurpados al mar, que segun lo expuesto con ocasién del analisis del
anterior elemento, no es factible delimitar con exactitud, y solamente lo es, de manera
negativa, es decir con la mensura de aquello que corresponde sin asomo de duda a la
Compafiia Hotelera de Cartagena de Indias S.A.

Con base en lo anterior, y segin lo sefalado, la Compafia Hotelera de Cartagena de Indias
S.A, deberia restituir a la Nacion el dominio y goce de los predios que no correspondan a las

areas de los 6 lotes que se englobaron en 1980 (...)” (negrillas y subrayas en el texto
original).

Se llama la atencién en cuanto a que el reproche en estudio también fue
propuesto por la actora en la solicitud de adicion al fallo del 6 de marzo de 2013,

decidida por sentencia complementaria del 8 de mayo del mismo afio.
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Alego, entonces, el apoderado de la compafia hotelera que era necesario “(...)
adicionar la sentencia incluyendo un pronunciamiento que abarcara a los demés
demandados (Ministerio de Defensa- Armada Nacional, la Direccion General
Maritima (DIMAR), la Superintendencia de Notaria y Registro y el Distrito Turistico
y Cultural de Cartagena) para declarar que son igualmente responsables de la
violacion de los derechos e intereses colectivos a la defensa de los bienes de uso
publico y al patrimonio publico, y que como consecuencia se les condene
solidariamente a pagar y/o rembolsar a la Compafia Hotelera de Cartagena de

Indias S.A. los gastos e inversiones que ésta deba ejecutar para cumplir el fallo

(..)

La autoridad judicial demandada denegd la adicion en ese punto. Al efecto
transcribio los fragmentos de la sentencia del 6 de marzo de 2013 que dan cuenta
de las razones por las cuales no se extendieron los efectos del fallo a las
autoridades administrativas vinculadas a la accion popular y agregé que “...) es
necesario ademas sefialar, que en la parte motiva de la sentencia se deja claro
gue es el segundo cargo formulado por el actor [popular] el que prospera,
concerniente a la apropiacion que la Compafia hotelera (sic) de Cartagena de
Indias S.A. hizo de unos terrenos ocupados por el mar y que hoy en dia son
sélidos o playas. En las consideraciones de la providencia se indic6 que este
cargo no fue desvirtuado por la compafia en su calidad de demandada, pues la
defensa se centr6 en demostrar la legitimidad que tenia para recuperar unos
terrenos que habia sido ocupados por el mar, razén por la cual se advirtié que el
analisis de la Sala se centraria en determinar la conformidad con la ley de esta

“accesion (...)".

Como surge, sin duda alguna, de los parrafos anteriores, el reproche propuesto
en este cargo, referido a extender los efectos del fallo a las autoridades
administrativas vinculadas a la accion popular, fue planteado también a manera
de peticibn de adicion de la sentencia de accion popular y, como se dijo,

desestimado por la autoridad judicial demandada.
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Asi las cosas, por tratarse de idéntica solicitud a la expuesta en la accion popular,
no es posible, ahora, por via de tutela acceder a tal peticion, pues esto equivaldria
a admitir el uso del amparo como instancia adicional, circunstancia que pugna con

sus caracteristicas esenciales de ser residual y subsidiario.

Por ultimo, la compaifiia hotelera demandante, en el cargo en estudio, afirmé que
las providencias acusadas valoraron de forma indebida los actos administrativos
gue concedieron los permisos para recuperar del mar los terrenos perdidos.
Concretamente, invocé las Resoluciones 103 del 23 de agosto de 1960 del
Comandante de la Armada Nacional, 28 del 28 de abril de 1971 del alcalde de
Cartagena, 161 del 31 de julio de 1972 de la Direccion General Maritima y
Portuaria, 102 del 22 de octubre de 1974 del alcalde Cartagena y 00420 del 21 de
noviembre de 1975 de la DIMAR.

A diferencia de la sentencia del 6 de marzo de 2013, que hizo un estudio
detallado y juicioso de cada una de las resoluciones mencionadas (fls. 134 a 148
del cd. 2), el escrito de tutela ni siquiera mencioné las razones precisas por las
gue supuestamente se produjo la valoracién indebida de dichos actos

administrativos.

De manera que al no existir un reproche preciso y razonado sobre el porqué se
configuré el vicio de indebida la valoraciéon probatoria, no es posible hacer

pronunciamiento alguno sobre el particular.

Con todo, por elemental l6gica y coherencia es oportuno advertir que si al estudiar
el cargo anterior se concluyd que no existia vulneracion al principio de la
confianza legitima por las providencias acusadas, a la misma conclusion se debe

llegar para decidir este cargo.

3.3. Del supuesto defecto sustantivo “(...) por la inaplicacion de la Ley 472
de 1998, referente a la obligacion del juez popular de condenar a todas
aquellas entidades que hayan participado en la vulneracion del derecho

colectivo (...)”, pues, de acuerdo con el articulo 14 de la norma en mencion,
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es deber del juez popular “(...) identificar el causante de la violacion del
derecho colectivo y en el presente caso no se dio alcance al citado precepto
porque no se determind quién era el responsable de la pretendida
apropiacion por parte de la Compafiia de terrenos que constituian un bien de

uso publico (...)".

Como elemento adicional al cargo, la compafia actora alegé el presunto
desconocimiento del precedente de la propia Seccién Tercera del Consejo de
Estado, toda vez que, cuando decidi6 el caso del humedal El Burro?3, aquella
estimo, a diferencia de las decisiones acusadas, que era la administracion de
Bogotéa Distrito Capital la que habia “(...) permitido por su inactividad que se
realizara una construccion sobre un bien de uso publico, un humedal y por lo tanto

fue condenada a reparar la violacién del derecho colectivo (...)"

Para decidir el cargo, de entrada, se advierte que la compafiia demandante
intenta reiterar en esta censura la misma razén que adujo en el cargo anterior,
esto es, que los efectos de las sentencias acusadas debieron extenderse a las
autoridades administrativas vinculadas a la accién popular. Como ese reproche ya
fue desestimado por la Sala, basta con remitirse a los argumentos que sirvieron al

efecto.

En relacion con el presunto desconocimiento del precedente expuesto por la
Seccién Tercera en la sentencia del 16 de agosto de 2007, conviene precisar que
los supuestos facticos de uno y otro caso difieren en grado sumo. A esta
conclusiéon se llega con la simple lectura de los hechos que sirvieron de
fundamento a la accion popular ejercida contra la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota, EAAB, y el Departamento Administrativo de Planeacién
Distrital, decidida por la sentencia en mencion y que fueron sintetizados asi:

“...)

1. La EAAB “no demarcé ni acoto la totalidad del humedal El Burro: A través del Acuerdo
Distrital 06 de 1990 se dispuso que le correspondia a esta empresa el acotamiento y
demarcacién de ‘“todas las rondas de los rios, embalses, lagunas, quebradas y canales dentro
del Distrito Especial de Bogota”. Esta mediante Resolucién 03 de 1993, realizé dicha labor,
pero en ella demarcé y acoté “aproximadamente la mitad” de dicho humedal en confrontacién

23 Sentencia del 16 de agosto de 2007, radicado 25000-32-25-000-2004-00992-01.
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con los “planos oficiales del Instituto Geografico Agustin Codazzi y del Departamento
Administrativo de Planeaciéon Nacional”. Esta afirmacion la sustenté con los referidos planos,
asi como con un comunicado del DAPD y un estudio contratado por la propia EAAB para el
manejo ambiental de algunos humedales (entre ellos El Burro) con la firma: Ecology and
Environment Inc.

2. La EAAB no demarc6 ni acoté una ronda hidraulica de 30 metros alrededor del humedal,
tal y como lo determina la ley: Solicitd el desarrollo de una inspeccién judicial, asi como la
solicitud de una certificacion al Instituto Geografico Agustin Codazzi, para probar esto.

3. La EAAB canaliz6 gran parte del humedal El Burro: de esta manera, lo que era un
humedal, lo convirtié en un canal. Esta realidad sefiald, se probaria a través de una inspeccion
judicial, una certificacion proferida por la EAAB y por la Resolucion 510 de 1991 expedida por
el DAPD.

4. La EAAB y el DAPD no determinaron una zona de manejo y preservacion ambiental: con
esta omision se controvirtid lo consagrado en el articulo 142 del Acuerdo 06 de 1990, en el cual
se establecié una zona de esta naturaleza, contigua a las rondas hidraulicas. Estas zonas al
tenor de lo alli establecido, no son urbanizables ni edificables y su uso es exclusivamente el
forestal.

5. El DAPD permiti6 la urbanizacién de terrenos del humedal, al aprobar construcciones
mediante la figura del silencio administrativo positivo. Este comportamiento, sefiald, se
acreditaria con la “copia fiel del acta de declaraciones de la notaria 41 de Bogota” y la licencia
de construccién No. 2760 (...)".

La controversia alli resuelta tuvo que ver con la omision de la EAAB y el DAPD en
la demarcacion de la ronda del humedal El Burro y la falta de gestién para evitar
gue tal zona, que constituye una reserva forestal, fuera urbanizada. La
controversia decidida por las providencias acusadas tuvo que ver con la
apropiacién de unos terrenos, que son bienes de uso publico, por la compafiia

hotelera demandante.

Sin embargo, se destaca que en el Ultimo caso mediaron permisos de las
autoridades administrativas competentes, como la DIMAR, para que se
recuperaran algunos terrenos al mar, lo que no signific6 el cambio de la
naturaleza juridica de esos predios ni, mucho menos, que existiera autorizacién

para que el particular los convirtiera en “propiedad privada”.

Por demas, la sentencia que la compariia actora afirma que fue desconocida,
ampar6 derechos colectivos diferentes a los protegidos en las providencias
objeto de tutela. En efecto, el fallo del 16 de agosto de 2007 protegio los
derechos a “...) la moralidad administrativa, a la defensa del patrimonio publico y

al goce de un medio ambiente sano (...)".
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En ese orden de ideas, al no existir identidad en los presupuestos facticos de las
controversias que pretende comparar la compafia actora y al ser diferente el
objeto de la proteccion de la sentencia del 16 de agosto de 2007 en relaciéon con
las providencias del 6 de marzo y 8 de mayo de 2013, no es posible afirmar
siquiera que el primer caso, es decir el del humedal El Burro, constituyé un
referente que debia observarse para decidir el caso en debate. Por supuesto,

tampoco se puede afirmar que se trate de un precedente.

Aunado a lo anterior, no puede perderse de vista que los hechos debatidos en la
sentencia del 16 de agosto de 2007 si fueron analizados de acuerdo con los
mandatos de la Constitucion de 1991 y de la Ley 472 de 1998. No acontecié lo
mismo con los hechos de la demanda de accién popular contra la Compafiia

Hotelera de Cartagena.
En consecuencia, este cargo tampoco prospera.

3.4. Por ultimo, aunque no lo encuadré en alguno de los cargos resefiados, la
demandante alegé que el término, de tres afios, otorgado por el juez popular para
comprar el terreno en que funcionaria el parque, que debe entregar a modo de
medida compensatoria, no es razonable, de acuerdo con las precisiones hechas
por la Corte Constitucional, pues, en realidad no es un periodo de adaptacion a la
nueva situacién juridica de la compafiia sino un plazo perentorio para atender la

sanciéon impuesta.

Asimismo, que “(...) el hecho de que las providencias acusadas hayan establecido
medidas compensatorias (...) en ningun evento puede considerarse como una
medida razonable. Notese como obliga Unicamente a la Compafia Hotelera a
efectuar erogaciones practicamente confiscatorias y ruinosas destinadas a la
adquisicion de un terreno, construccion de un parque, mantenimiento del mismo
por 30 afios, asi como la recuperacion de playas y espolones, y todo esto debe

estar ejecutado en el plazo de 3 afios (...)".
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Estos argumentos si bien no constituyen un cargo concreto frente a las
providencias acusadas, si demuestran la preocupacion de la compafiia
demandante en cuanto al plazo en que debe atender a las medidas
compensatorias impuestas y las erogaciones a su cargo para el mantenimiento

del referido parque.

De la lectura de las providencias acusadas no es posible establecer el momento
preciso desde el cual empezara a correr el término de 3 afios para cumplir la
medida compensatoria. Seguramente, se podria inferir que tal plazo inici6 desde
la ejecutoria del fallo adicional del 8 de mayo de 2013, empero tal conclusion no

aparece con claridad.

Entonces, como la compafiia actora ejercio la presente accion de tutela con la
plena conviccion de sus argumentos, los cuales, por supuesto, fueron
desvirtuados en esta providencia, surge como razonable exhortar al Comité de
Verificaciéon del cumplimiento del fallo de la accién popular para que se tenga
como fecha cierta del inicio del plazo de tres afios, para cumplir con las medidas

compensatoria, la ejecutoria de esta sentencia de tutela.

Asimismo, para que la compafiia hotelera demandante coordine con el Distrito de
Cartagena en qué términos se adelantard el mantenimiento por 30 afios del
parque que habra de entregar aquella, toda vez que esta area por se espacio
publico, requiere que se cuidado se ajuste a las directrices dispuestas al efecto

por el Distrito de Cartagena.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, por medio de la Seccién Cuarta -
Sala de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley.

FALLA
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Primero: NIEGASE la solicitud de tutela que present6 la Compariia Hotelera de

Cartagena de Indias S.A. contra el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion

C, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: EXHORTASE al comité de verificacion del cumplimiento de las sentencias
del 6 de marzo y del 8 de mayo de 2013, para que se tenga como inicio del plazo
concedido por la Seccion Tercera, Subseccion C, del Consejo de Estado la ejecutoria

de la presente providencia de tutela.

Asimismo, para que la Compafia Hotelera de Cartagena de Indias coordine y
acuerde con el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena los términos del
mantenimiento del parque, de acuerdo con el numeral 4 de la sentencia del 6 de
marzo de 2013, concretamente en lo relacionado con las directrices del Distrito de

Cartragena para el sostenimiento de parques publicos.

Tercero: ENVIESE a la Corte Constitucional este fallo de tutela para su revision

eventual, en caso de no ser impugnado.
Cuarto: NOTIFIQUESE a las partes por el medio méas expedito.

La presente providencia fue discutida en la Sala de la fecha.

Copiese, notifiquese y cumplase.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccién
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MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Salva voto
Hoja de firmas de la sentencia del proceso 11001-03-15-000-2013-01708-00. Compaiiia

Hotelera de Cartagena de Indias contra el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccién C



