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REF: Expediente núm. 00491. Actor: FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogotá, D.C., diez (10) de diciembre de dos mil ocho (2008).

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.

REF: Expediente núm.00491 - 2002

Recurso de apelación contra la sentencia de 29 de septiembre de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Actor: FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS.
Se decide el recurso de apelación oportunamente interpuesto por el actor contra la sentencia de 29 de septiembre de 2005, proferida por la Sección Primera,  Subsección "A" del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que denegó la primera pretensión de la demanda y se declaró inhibido para hacer pronunciamiento de fondo respecto de la segunda pretensión.

I-. ANTECEDENTES

1.1-. El ciudadano FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS, obrando en nombre propio y en ejercicio de la acción de nulidad consagrada en el artículo 84 del C.C.A., present6 demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, tendiente a obtener la declaratoria de nulidad de los artículos 237 , 264 y 33.4 del Decreto Distrital 619 de 28 de julio de 2000, "Por el cual se adopta el Plan de Ordenamiento Territorial para Santa Fe de Bogotá Distrito Capital", expedido por el Alcalde de Bogotá, y de las demás normas que el juzgador encuentre violadas.

I. 2. -El actor señala como vulneradas las siguientes normas de orden superior.

1.- Sostiene que el artículo 237 acusado viola los artículos 29 y 58 de la Constitución Política; 3°, 84 y siguientes del C.C.A., y el Decreto 879 de 1998, pues dicha norma incumple los requerimientos exigidos en el Decreto 879.

En efecto, este Decreto exigió en el artículo 18 el documento técnico de soporte que debe incluir todo Plan de Ordenamiento Territorial, que de cuenta de los procesos técnicos empleados para la formulación del Plan.

Que el Decreto 619 de 2000, no obstante que incluye dicho documento, en él no se encuentra soportada la decisión de incluir dentro del sistema de espacios públicos de la ciudad la generación de Alamedas Perimetrales a Clubes y Cementerios.

Que los predios contenidos en el artículo 237 del POT, dado su uso dotacional, no son considerados dentro del tratamiento de desarrollo del artículo 350, ibídem.

Que los clubes se encuentran en el artículo 220, numeral 2 del POT y los cementerios, en el numeral 3, literal e), ibídem.

Señala que el artículo 333, relativo a "normas para el uso dotacional" es el que se aplica a los clubes y Cementerios, por lo que concluye que el documento técnico

de soporte, en lo referente a generación de espacios peatonales lineales (Tratamiento de Desarrollo) , no es el tratamiento previsto para los predios incluidos en el proyecto para la generación de Alamedas Perimetrales a Clubes y Cementerios, pues éstos se rigen por otro tratamiento: el de consolidación para sectores urbanos especiales (artículo 333).

Estima que existe una seria incongruencia tanto en el documento técnico de soporte como en el articulado del POT, para el caso especial de la Alameda Perimetral al Club Los Lagartos. Esta Alameda, al igual que los otros predios quedó incluida en el mencionado artículo 237, no obstante la misma no aparece enlistada en los escenarios de ejecución del POT contenidos en tales documentos (Escenario 2007-2010, pág. 783, Registro Distrital No. 2197 de 28 de julio de 2000; artículo 440 del POT, Pág.207 del Registro Distrital).

Que, respecto del Club Los Lagartos, además de que no se encuentra en los escenarios de ejecución del POT, tampoco se permite la programación de dicho proyecto en un Plan de Desarrollo Futuro, al carecer de priorización, de acuerdo con el artículo 21 de la Ley 388 de 1997, en armonía con el artículo 1°, ibídem.

Explica que se viola el artículo 58 de la Carta Política, pues el artículo 237 acusado está suponiendo una  afectación de ciertas franjas de propiedad privada al uso público, mediante su tránsito al dominio público (construcción de alamedas perimetrales a clubes y cementerios), sin que se establezca que dicho tránsito se hará respetando el derecho de propiedad de esos predios y pagando la correspondiente indemnización. Que en este punto el POT no definió la fórmula de gestión que debería seguirse para adelantar tal proyecto.

2.- Que el artículo 264 viola los artículos 58 y 60 de la Constitución Política y 58 de la Ley 388 de 1997, pues en este caso resulta evidente que se trata de una  expropiación; que la norma acusada impone como carga el tratamiento de antejardín en material duro integrado al andén, lo que demuestra la afectación integral a la propiedad privada; que prueba de ello es que el numeral 4 de dicha norma exige el Concepto del Comité Distrital de Parques, siendo que esta norma está dirigida a espacios públicos recreativos y en ningún momento aplica a propiedad privada.

Destaca que las afectaciones al dominio público, en el caso de los antejardines y zonas de cesión gratuita, son  el resultado de las previsiones urbanísticas en torno a áreas de cesión y aislamientos necesarios y son propias de aprobaciones de licencias de construcción de nuevos proyectos urbanísticos y no ya construidos y desarrollados. 

3.- Sostiene que el artículo 334, parágrafo 2 del POT, viola los artículos 58 y 60 de la Carta Política, y 38 de la Ley 388 de 1997, pues frente al peso de la carga, impuesta debe haber un correlativo beneficio, lo que es inaplicable en este caso, pues en razón de la naturaleza de los clubes, por su objeto social no se contempla el desarrollo de proyectos de urbanización al interior de sus predios y al ser corporaciones sin ánimo de lucro no reparten utilidades, por lo que la supuesta ventaja o beneficio no se da; y en el caso de los cementerios, no pareciere ser muy atractivo el desarrollo de un proyecto urbanístico en su vecindad o dentro del mismo.

Concluye, en consecuencia, que la aplicación del artículo 334 implicaría, igualmente, una expropiación sin indemnización

I.3-. El Distrito Capital de Bogotá, a través de apoderada, al contestar la demanda se opuso a las pretensiones de la misma, aduciendo, en síntesis, lo siguiente:

Que el artículo 237 del POT no viola las normas a que alude el actor pues según el Decreto Reglamentario 879 de 1998, los resultados del Proceso de planificación del Ordenamiento Territorial deben estar consignados en tres documentos: El documento Técnico de soporte; Documento y Resumen; y Acuerdo que adopta el Plan.

Que dicha norma prevé que el documento técnico de soporte es un instrumento general descriptivo de los procesos técnicos utilizados para la elaboración del POT.

Que resulta claro que dicho documento no es ni puede ser la sustentación de todos y cada uno de los artículos que integran el POT sino una memoria general de los pasos técnicos adelantados y que dieron lugar al cuerpo normativo.

Que los artículos 237 y 264 en manera alguna violan los artículos 58 y 60 de la Constitución Política, 84 del C.C.A., ni el Decreto 879 de 1998, pues salta a la vista que la concepción de espacio público que trae la Ley 9ª de 1989 difiere sustancialmente de lo que se entiende por bienes de uso público en el artículo 674 del Código Civil y, a su juicio, el demandante confunde el espacio público con los bienes de uso público.

Destaca que los artículos 237 y 264 acusados son disposiciones urbanísticas que como cualesquiera otra de la misma índole, señalan unas condiciones de ordenamiento físico para las zonas verdes de los equipamientos deportivos y recreativos privados, los cuales se rigen por una normativa especial para que puedan integrarse al entorno y la estructura de la ciudad.

Que el artículo 264, numeral 2, del Decreto 619 acusado, no hace más que fijar las condiciones alas que deben adecuarse las zonas verdes para integrarlas visual y funcionalmente a la ciudad y al sector donde se ubican 
Enfatiza que el caso de los antejardines es el ejemplo que sirve para ilustrar el tema, pues un antejardín es un bien de propiedad privada, pero perteneciente al espacio público de la ciudad. (artículo 5°, literal e), del Decreto 1504 de 1998).

Resalta que el literal d) del artículo 5°, faculta I plenamente a los concejos Municipales y Distritales, o en su defecto a los Alcaldes, para incorporar en los Planes de Ordenamiento Territorial element0s, arquitectónicos de propiedad privada que por su ubicación y características ambientales y paisajísticas deban pertenecer al espacio público, sin que ello implique que esos elementos pasen a ser del dominio de la Nación o del Municipio; y justamente la Alameda Perimetral que consagran los artículos 237 y 264 del POT, encaja perfectamente en la noción de espacio público antes explicada, además de que el numeral 2 del artículo 264, acusado, es claro al establecer que la Alameda o retroceso equivale aun antejardín. 

Sostiene que no es cierto el argumento del actor, relativo a que los predios contenidos en el artículo 237 del POT, por su uso dotacional no pertenecen al Tratamiento de Desarrollo y no pueden ser objeto de generación de espacios peatonales lineales, ya que la enumeración de proyectos que se hace en el capítulo VII acápite "Sistema de Espacio Público Construido", del Documento Técnico de Soporte del POT, no es taxativa y no prima sobre el articulado del Plan de Ordenamiento, como lo señala el artículo 514 del mismo.
Enfatiza en que la generación de espacios peatonales, lineales o alamedas, sí está perfectamente contemplada en el capítulo que indica el demandante, ya que tales zonas verdes, a pesar de ser privadas, forman parte del espacio público de la ciudad, debido a que aportan calidad ambiental y valores especiales a su entorno inmediato (artículo 263 del POT), por lo que se enmarcan dentro del objetivo del documento técnico de soporte.

Que la inconsistencia que presenta el POT al enunciar en el artículo 237 el Club Los Lagartos y omitir posteriormente su mención en el artículo 440, es una omisión involuntaria que no cambia el sentido de la decisión de incluirlo en el POT.

Frente al artículo 344 del POT, a su juicio, la violación alegada no resiste ningún análisis, pues el hecho de que un club u otro establecimiento sea titular de unos derechos de construcción y desarrollo no significa que esté obligado a urbanizar o construir, puesto que esos derechos pueden ser enajenados junto con el predio objeto de los mismos.

Propone la excepción de INEPTA DEMANDA en relación con la pretensión de que se declare la nulidad oficiosa de las normas del POT que el juez encuentre violadas, porque el demandante, de acuerdo con el artículo 137 del C.C.A., está en el deber de indicar Con exactitud las normas violadas y el concepto de la violación.

II-. LA SENTENCIA RECURRIDA

El a quo, en primer término, declaró no probada la excepción propuesta, pues no indicar las normas violadas ni el concepto de la violación no configura una excepción sino que lo que conlleva es a un impedimento para que el juzgador se pronuncie sobre la pretensión, que es lo que hay en la parte resolutiva frente a la pretensión segunda, referente a que se declare la nulidad oficiosa de cualquier norma del POT que encuentre probada el juzgador.

En relación con los cargos de violación de los artículos 237, 264 y parágrafo 2° del artículo 334 del POT, denegó la pretensión de nulidad, por lo siguiente:

El artículo 237 hace parte del capítulo 10 "Sistema de Espacio Público Construido: Parques y Espacios Peatonales", conformado por los parques distritales y los espacios públicos peatonales (art.228), cuya intervención está prevista mediante proyectos con objetivos precisados por el artículo 227.

El subcapítulo 2 del capítulo 10 se ocupa de los espacios peatonales, constituidos por los bienes de uso público destinados al desplazamiento, uso y goce de los peatones, y por los elementos arquitectónicos y naturales de los inmuebles de propiedad privada que integran visualmente para conformar el espacio público urbano (art. 232) .

Entre los componentes estructurales de los espacios peatonales están las zonas de control ambiental, los separadores, los retrocesos y otros tipos de franjas de terreno entre las edificaciones y las vías, lo mismo que los paseos y alamedas; y entre los elementos complementarios de los espacios peatonales estructurantes se incluyen elementos pertenecientes a bienes de propiedad privada, tales como los cerramientos, antejardines, pórticos, fachadas y cubiertas (art.233).
El artículo 234 prevé el reordenamiento o la reconstrucción de los espacios públicos peatonales a desarrollarse a través de proyectos específicos, como son: Generación de espacios peatonales lineales: alamedas, paseos peatonales y calles parque ya uno de esos proyectos se refiere el artículo 237, que contempla alamedas perimetrales a los Clubes: Arrayanes, Carmel Club, del Country y Los Lagartos; ya los Cementerios del Apogeo, Jardines del Recuerdo y Jardines de Paz. 

Explica que de la normativa antes señalada se desprende que las alamedas perimetrales a los Clubes que enumera, no taxativamente el artículo 237- una de las cuales es la del Club Los Lagartos- resultan de proyectos de intervención para estructurar espacio público urbano peatonal, del que hacen parte elementos de propiedad privada; y ese espacio público está, sin lugar a dudas, estructurado, entre otros, por elementos de inmuebles de propiedad privada destinados a la satisfacción de necesidades urbanas colectivas, sin que por eso pierdan su carácter de propiedad privada.

Sostiene que de la primera etapa del POT hacen parte el Documento Técnico Soporte y el Documento Resumen; y según el artículo 18 el Documento Técnico Soporte contiene el desarrollo, la descripción y aplicación de los distintos procesos técnicos empleados para la formulación del PLAN. Es una memoria técnica que debe ser recogida en el POT, que contiene otros componentes diferentes al aludido documento, conforme lo enseña el artículo 20. Es decir, que el Documento Técnico Soporte es fuente del POT ya la vez lo integra. El POT, sin embargo, es más que ese documento.

A su juicio, el artículo 237 del POT define como proyecto específico de intervención para generar espacio público urbano peatonal las Alamedas perimetrales a clubes y cementerios, entre ellas, la de Los Lagartos, proyecto que sí tiene priorización en el PLAN Maestro de Espacio Público (parágrafo lo del art. 237} y su diseño y ejecución serán definidos y aprobados en ese Plan. Es decir, que el Plan es condición de ejecución del Proyecto de Alamedas perimetrales definidas de manera general en el artículo 254, modificado por el artículo 194 del

Decreto Distrital 469 de 2003.

Enfatiza en que en un Estado Social de Derecho la aplicación de normas expedidas por' motivos de utilidad pública o interés social, como las del POT, prevalece frente al interés privado.

En cuanto al artículo 264 del POT hace ver que fue sustancialmente modificado por el artículo 198 del Decreto 469 de 2003. Dicho precepto acusado define las zonas verdes de los equipamientos deportivos y recreativos privados y de esa definición se destaca que las zonas tienen bajos índices de construcción y mucha superficie "destinada a zonas verdes", lo que por lógica hace pensar que son susceptibles de un retroceso de cinco metros y conforme a la norma demandada las zonas verdes son susceptibles de cerramiento y para hacer ese cerramiento debe dejarse un área de retroceso perimetral con frente a la vía pública, de cinco metros que van de la línea de demarcación hasta la del cerramiento.

Señala que el parágrafo del artículo 264 acusado establece que las zonas verdes de los equipamientos deportivos y recreativos deberán sujetarse a los planes que sobre espacio público defina el Distrito, de lo cual se colige que el área de retroceso perimetral de los equipamientos deportivos y recreativos equivale aun antejardín y, por lo tanto, como tal debe tratarse.

En relación con el parágrafo 2° del artículo 334 del POT, sostuvo el a quo que del mismo no se infiere la expropiación a que alude el actor, puesto que cualquier  cambio al uso dotacional de los equipamientos deportivos y recreativos privados está sujeto a un Plan de Reordenamiento, respecto del cual el artículo 334 consagra unas disposiciones generales, pero cuyo contenido específico e implementación están definidos en el Decreto Distrital 897 de 11 de octubre de 2000, según el, cual esos planes pueden ser oficiosos de la Administración o surgir de un proceso de concertación con los particulares.

III- .FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Básicamente en el escrito contentivo del recurso, el actor reitera los cargos de la demanda.

IV-. ALEGATO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Agencia del Ministerio Público en la oportunidad procesal correspondiente guardó silencio.

V- .CONSIDERACIONES DE LA SALA

El artículo 237 del Decreto 619 de 2000, prevé:

"Proyecto para la generación de espacios peatonales lineales: Alamedas, Paseos peatonales y vías parque. Para la generación de amplios corredores de circulación peatonal, con énfasis en las áreas sujetas a tratamiento de desarrollo en suelo urbano y de expansión, se desarrollarán los siguientes proyectos:

ALAMEDAS

Guaymaral -Cerros Orientales

Usme -Río Tunjuelo -Parque Alemán -

Tanque El Dorado- Parque Entrenubes

~ Conexión Jaboque Juan Amarillo

Longitudinal Bosa -Kennedy -

Fontibón

Franja Seca

San Bernardino

Calle 40 Sur

Arrayanes -Cementerios -Torca

ALAMEDAS

De la 53

Conexión Molinos la Aguadora

189- Conejera -río Bogotá

Chiguaza -Tunal

Conexión Guaymaral -Humedal la

Conejera

Las Villas

Las Américas

Parque Simón Bolívar -Jaboque

Ronda Río Bogotá -Guaymaral -Juan

Amarillo

ALAMEDAS PERIMETRALES A CLUBES y CEMENTERIOS

Club Arrayanes

Carmel Club

Club del Country

Club Los Lagartos

Cementerio del Apogeo

Cementerio Jardines del Recuerdo

Cementerio Jardines de Paz..."

Sostiene el actor que esta norma viola los artículos 29 y 58 de la Constitución Política; 3°, 84 y siguientes del. C.C.A. , y el Decreto 879 de 1998, pues incumple los requerimientos exigidos en el artículo 18 de éste, relativos a que el documento técnico de soporte que debe incluir todo Plan de Ordenamiento Territorial, debe dar cuenta de los procesos técnicos empleados para la formulación del Plan y en este caso, no obstante que obra dicho documento, en el mismo no se encuentra soportada la decisión de incluir dentro del sistema de espacios públicos de la ciudad la generación de Alamedas Perimetrales a Clubes y Cementerios.

Que los predios contenidos en el artículo 237 del POT, dado su uso dotacional, no son considerados dentro del tratamiento de desarrollo del artículo 350, ibídem; y que los clubes se encuentran en el artículo 220, numeral 2 del POT y los cementerios, en el numeral 3, literal e), ibídem.

Señala que el artículo 333, relativo a  "norma para el uso dotacional" es el que se aplica a los clubes y Cementerios, por lo que concluye que el documento técnico de soporte, en lo referente a generación de espacios peatonales lineales (Tratamiento de Desarrollo), no es el tratamiento previsto para los predios incluidos en el proyecto para la generación de Alamedas Perimetrales a Clubes y Cementerios, pues éstos se rigen por otro tratamiento: el de consolidación para sectores urbanos especiales (artículo 333) .

En su criterio, se viola el artículo 58 de la Carta Política, pues la norma acusada está suponiendo una  afectación de ciertas franjas de propiedad privada al uso público, mediante su tránsito al dominio público (construcción de alamedas perimetrales a clubes y cementerios) , sin que se establezca que dicho tránsito se hará respetando el derecho de propiedad de esos predios y pagando la correspondiente indemnización. Que en este punto el POT no definió la fórmula de gestión que debería seguirse para adelantar tal proyecto.

Estima la Sala que el cargo en estudio no está llamado a prosperar, por lo siguiente:

Conforme lo observó la entidad demandada, los resultados del Proceso de Planificación del Ordenamiento Territorial deben estar consignados en tres documentos: El documento Técnico de soporte; Documento y Resumen; y Acuerdo que adopta el Plan, como lo expresa el artículo 17 del Decreto 879, que es del siguiente tenor:

"Presentación de los Planes de Ordenamiento

Territorial

Artículo 17. Proceso de Planificación. Los resultados del proceso de planificación del ordenamiento territorial se consignarán en los siguientes documentos, que formarán parte integrante del Plan:

1. Documento técnico de soporte.

2. Documento resumen, y

3. Acuerdo que adopta el Plan".
De acuerdo con el artículo 18, ibídem, el Documento Técnico de Soporte contiene el desarrollo, la descripción y la aplicación de los distintos procesos técnicos empleados para la formulación del Plan, e incluye, como mínimo, las siguientes partes:

1. La planificación, referida ala panificación territorial del municipio o distrito en los tres (3) componentes, general urbano y rural, sobre las cuales se soportan las definiciones y decisiones de ordenamiento que incorpora el Plan.

2. Los planos generales, que corresponden a los documentos gráficos del Plan de Ordenamiento Territorial e incorporan e ilustran todos los temas que componen el análisis espacial del territorio y el modelo de ocupación adoptado.

3. La gestión y financiación, que contiene la formulación y adopción de los instrumentos y procesos de implementación del Plan.

4. El programa de ejecución, que define con carácter obligatorio las actuaciones que se realizarán en el corto plazo por parte de la administración municipal o distrital y expone las prioridades, la programación de actividades, las entidades responsables, los recursos respectivos y el esquema de gestión, financiación, ejecución y seguimiento de esas iniciativas en concordancia con el plan de inversiones del municipio o distrito.

El artículo 237, acusado, como lo señala el a quo, hace parte del capítulo 10 "Sistema de Espacio Público Construido: Parques y Espacios Peatonales", conformado, según el artículo 228, ibídem, por los parques distritales. 

Por su parte, el articulo 227, ibídem, prevé que los objetivos de los proyectos de intervención en el sistema son garantizar que el espacio público responda a su función estructurante dentro del ordenamiento urbano, en concordancia con las características asignadas por el modelo a los diferentes sectores de la ciudad; consolidar una red de parques y espacios verdes en toda la ciudad; equilibrar las diferentes zonas de la ciudad en materia de espacios recreativos, con prioridad en la escala zonal, mediante la construcción o recuperación de parques; recuperar y construir espacios públicos de alto valor simbólico y garantizar su uso y disfrute por parte de los ciudadanos recuperar, construir y garantizar para el uso peatonal la red de andenes en toda la ciudad. El subcapítulo 2 del capítulo 10 del Decreto 619, contentivo de las normas acusadas, regula los espacios peatonales y dispone en su artículo 232 que para los fines del POT están constituidos por los bienes de uso público destinados al desplazamiento, uso y goce de los peatones, y por los elementos arquitectónicos y naturales de los inmuebles de propiedad privada que integran visualmente para conformar el espacio público urbano.

De acuerdo con el artículo 233, numeral 4, ibídem, los ESPACIOS PEATONALES ESTRUCTURANTES están compuestos, entre otros, por las zonas de control ambiental, los separadores, los retrocesos y otros tipos de franjas de terreno entre las edificaciones y las vías, los paseos y alamedas; y entre los elementos complementarios de los espacios peatonales estructurantes se incluyen elementos pertenecientes a bienes de propiedad privada, tales como los cerramientos, antejardines, p6rticos, fachadas y cubiertas.

El artículo 234, ibídem, prevé cuáles son los proyectos que se estructuran durante la vlgenc1a del Plan, señalando en su numeral 3 LA GENERACIÓN DE ESPACIOS PEATONALES LINEALES: ALAMEDAS, paseos peatonales y calles parque.

Y, precisamente, el artículo 237 acusado, transcrito ab initio de estas consideraciones, se refiere al "Proyecto para la generación de espacios peatonales lineales: Alamedas, Paseos peatonales y vías parque, proyecto éste dentro del cual alude a alamedas perimetrales a los Clubes: Arrayanes, Carmel Club, del Country y Los Lagartos; y a los Cementerios del Apogeo, Jardines del Recuerdo y Jardines de Paz.
Ahora, dicho proyecto, como lo advirtió el juzgador de primera instancia, si tiene priorización en el PLAN Maestro de Espacio Público señalado en el parágrafo 10 del articulo 237 y su diseño y ejecución se definen y aprueban en el Plan, lo que significa que el Plan es condición de ejecución del Proyecto de Alamedas perimetrales definidas de manera general en el artículo 254, modificado por el articulo 194 del Decreto Distrital 469 de 2003; y el Documento Técnico Soporte es fuente del POT ya la vez lo integra, lo que deja sin sustento el cargo de la demanda en relación con el articulo 237 acusado y, particularmente, en lo que atañe a las censuras formuladas en relación con el Documento Técnico Soporte.

Por lo demás, aceptando, en gracia de discusión, que existe una incongruencia en el documento técnico de  soporte y en articulado del POT, para el caso especial de

la Alameda Perimetral al Club Los Lagartos, como lo plantea el actor, el articulo 514 del Decreto 619 de 2000 es diáfano en establecer que en el evento de existir discrepancia entre las disposiciones contenidas en el presente Plan y los textos del Documento Técnico de Soporte, se aplicarán las normas contenidas en el primero.

Ahora, en lo concerniente a la violación del artículo 58 de la Carta Política, es menester señalar que de acuerdo con el artículo 5° de la Ley 9a de 1989, dentro de la noción de espacio público se encuentra el conjunto de inmuebles públicos y LOS ELEMENTOS ARQUITECTÓNICOS y NATURALES DE LOS INMUEBLES PRIVADOS, destinados por su naturaleza, su uso o afectación, ala satisfacción de necesidades urbanas colectivas que trascienden los límites de los intereses individuales de los habitantes.

De tal manera que las franjas de propiedad privada, en este caso, pertenecientes al Club de Los Lagartos, no están pasando a ser propiedad del Distrito Capital, de ahí que no cabe hablar de expropiación e indemnización, sino que sencilla y llanamente, como sucede con el área de los antejardines, está afecta aun uso público para la satisfacción de necesidades urbanas colectivas. 

De la misma manera, forman parte del espacio público de la ciudad las áreas requeridas para la circulación peatonal que, sin lugar a dudas, contribuyen a la preservación y conservación del paisaje, elemento natural del entorno, como acontece con las Alamedas.

A propósito de este tema, en la sentencia de 7 de febrero de 2008 (Expediente 003'08, Consejero ponente doctor Marco Antonio Velilla Moreno) se trajo a colación el concepto de medio ambiente del autor Michel Prieur, como una forma de crear conciencia de que el mismo no puede concebirse como una idea de moda, un lujo para países ricos, o una utopía contradictoria con el mito del crecimiento, sino que debe tomarse dentro del conjunto de factores naturales o artificiales que influyen sobre el contexto en el cual el hombre vive; y que, en lo posible, debe existir un criterio que defienda el equilibrio de la naturaleza en pos de la búsqueda cualitativa de la calidad de vida y destacar así que el medio ambiente concierne no solamente a la naturaleza, sino también al hombre en sus relaciones sociales, de trabajo y recreativas, donde se incluyen los espacios verdes artificiales o parques construidos y el contexto social.

El artículo 264, ibídem, establece:

"Artículo 264. Régimen aplicable y cerramientos.

Las zonas verdes de los equipamientos deportivos y recreativos privados se regirán por las mismas normas de los parques metropolitanos, urbanos y zonales. Los cerramientos de estas zonas deben cumplir con las siguientes determinaciones: 

1. No pueden privar a la ciudadanía de su goce y disfrute visual

2. Se debe contemplar un área mínima de retroceso de cinco metros (5 metros) contados desde la línea de demarcación hasta la línea de construcción del cerramiento., Esta área mínima debe extenderse a lo largo del perímetro con frente sobre las vías públicas y manejarse como antejardín, tratado con material duro e integrado al andén.

3. En ningún caso se puede ampliar o construir instalaciones o edificaciones sobre esta área mínima de retroceso.

4. Deben contar con concepto del Comité Distrital de Parques.

Parágrafo. Los propietarios de las zonas verdes de los equipamientos deportivos y recreativos privados deberán desarrollar los respectivos planes maestros, en el término de dos (2) años contados a partir de la aprobación del presente Plan. Vencido este término, el Departamento Administrativo de Planeación Distrital (DAPD) podrá realizar los planes maestros de dichas zonas, y el Instituto de Desarrollo Urbano ejecutará las obras que allí se aprueben. En ambos casos se cobrará a sus propietarios los costos en que incurra la administración para el cumplimiento de lo dispuesto en este parágrafo".

Según el actor esta norma viola los artículos 58 y 60 de la Constitución Política y 58 de la Ley 388 de 1997, pues en este caso resulta evidente que se trata de una expropiación; que la norma acusada impone como carga el tratamiento de antejardín en material duro integrado al andén, lo que demuestra la afectación integral a la propiedad privada; que prueba de ello es que el numeral 4 de dicha norma exige el Concepto del Comité Distrital de Parques, siendo que esta norma está dirigida a espacios públicos recreativos y en ningún momento aplica a propiedad privada. Destaca que las afectaciones al dominio público, en el caso de los antejardines y zonas de cesión gratuita, son el resultado de las previsiones urbanísticas en torno a áreas de cesión y aislamientos necesarios y son propias de aprobaciones de licencias de construcción de nuevos proyectos urbanísticos y no ya construidos y desarrollados.

Para la Sala el cargo en estudio tampoco tiene vocación de prosperidad, pues conforme se adujo frente al cargo anterior, en este caso no se está en presencia de una expiación, sino de la utilización de una franja de terreno que Conserva su naturaleza de propiedad privada, solo que está afecta al espacio público de la ciudad. Al señalar el parágrafo del artículo 264 acusado que las Zonas verdes de los equipamientos deportivos y recreativos deberán sujetarse a los planes que sobre espacio público defina el Distrito, y que el área de retroceso perimetral de los equipamientos deportivos y recreativos equivale aun antejardín, ello pone de manifiesto que dado este carácter, se trata de elementos naturales de los inmuebles privados, que constituyen espacio público, destinados a la satisfacción de las necesidades urbanas colectivas que prevalecen frente al interés individual.

El artículo 334, ibídem, es del siguiente tenor:

Articulo 334. Reglamento por el Decreto Distrital 897 de 2000. Aprovechamiento de usos dotacionales.
Los predios privados o los bienes fiscales que tengan uso dotacional, como equipamientos deportivos y recreativos o servicios urbanos básicos, de escala metropolitana y que estén indicados en el plano de usos bajo áreas de actividad dotacional, conservarán ese uso de conformidad con lo dispuesto en el presente Plan.

No obstante, el uso dotacional de estos predios mencionados podrá transformarse parcial o totalmente en uso público recreativo, por lo menos en las dos terceras partes de su área mediante la operación combinada de reparto de cargas y beneficios y la adquisición de parte del predio. 

De conformidad con este objetivo, en los predios con los usos dotacionales señalados se podrá permitir el desarrollo urbanístico en hasta un tercio del total de su área, como beneficio que se equipará con la carga de transferir al Distrito, a título de cesión urbanística por lo menos el doble del área que se determine como desarrollable, con destino al uso público, según se defina en un Plan de Reordenamiento, que será adoptado mediante decreto del Alcalde Mayor, por iniciativa de la Administración Distrital o mediante proceso de concertación con los propietarios. En este último caso, se podrán establecer incentivos para los concertantes.

El referido Plan de Reordenamiento incluirá las directrices urbanísticas específicas que orientarán la correspondiente actuación urbanística, como son: la definición de su edificabilidad, incluyendo las normas sobre usos, índices de ocupación y construcción, retiros, aislamientos, alturas y demás normas de construcción, así como los instrumentos de gestión que permitirán el desarrollo de la actuación urbanística, todo lo cual se sujetará a las siguientes disposiciones generales:

Dentro del rango establecido, el Plan de Reordenamiento determinará la proporción de área desarrollable, teniendo en cuenta las características de los predios y los aspectos ambientales y urbanísticos.
El área restante, esto es, la que resulte de deducir del área del predio el porcentaje que se permitirá desarrollar y la zona que se destina al. uso público, conservará su uso actual, esto es, dotacional de carácter privado o en bien fiscal, sin perjuicio de la posibilidad de adquisición por parte del Distrito, mediante los mecanismos previstos en la Ley 388 de 1997, para incorporarlo en su totalidad al uso dotacional de carácter público.

Las intensidades y usos que se determinen tendrán en cuenta criterios ambientales y urbanísticos, de conformidad con los lineamientos y parámetros previstos en este Plan.

El cálculo de las áreas aprovechables se hará sobre el área neta urbanizable.

El desarrollo del plan puede preverse por etapas y mediante el uso combinado de instrumentos de gestión.

La determinación del aprovechamiento urbanístico de la proporción del terreno que se defina, no implicará la generación de plusvalía, toda vez que el beneficio del aprovechamiento tiene como causa la carga de la transferencia del área para uso público. 

Parágrafo 1. La definición de las normas que permitan el desarrollo urbanístico del predio en la proporción prevista en la presente disposición, para el otorgamiento del beneficio que se equipara con la carga de la generación del espacio público, quedará sujeta al establecimiento de la cesión urbanística al Distrito, contemplada en este artículo.

Parágrafo 2. Sin perjuicio de lo previsto en  este artículo, el Distrito Capital, o la entidad competente, podrá adquirir total o parcialmente la proporción del predio que pretenda destinar al uso público, mediante los mecanismos previstos en la Ley 388 de 1997, en cuyo caso el precio podrá ser pagado con  derechos de desarrollo y construcción que se asignarán al área desarrollable, según lo previsto en el Plan de Reordenamiento del que habla este artículo.

Parágrafo 3. En los eventos contemplados en el presente artículo, el Plan de Reordenamiento sustituirá el Plan Parcial, para los efectos de la expedición de licencias de urbanismo y construcción".

Sostiene el actor que el parágrafo 20 del artículo 334 viola los artículos 58 y 60 de la Carta Política, y 38 de la Ley 388 de 1997, pues frente al peso de la carga impuesta debe haber un correlativo beneficio, lo que es inaplicable en este caso, pues en razón de la naturaleza de los clubes, por su objeto social no se contempla el desarrollo de proyectos de urbanización al interior de sus predios y al ser corporaciones sin ánimo de lucro no reparten utilidades, por lo que la supuesta ventaja o beneficio no se da; y en el caso de los cementerios, no pareciere ser muy atractivo el desarrollo de un proyecto urbanístico en su vecindad o dentro del mismo.

Sobre el particular, advierte la Sala que no se vislumbran las violaciones alegadas, pues el artículo 334 transcrito, del cual forma parte el parágrafo cuestionado, contempla un Plan de Reordenamiento o proceso de concertación con los propietarios, en los cuales se pueden establecer incentivos, lo que supone que sí puede darse el beneficio o ventaja que echa de menos el actor.

Las consideraciones precedentes conducen a la Sala a confirmar la sentencia apelada en cuanto denegó las pretensiones de nulidad de los artículos 237, 264 y 334 del Decreto 619 de 2000.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley

FALLA

CONFÍRMASE la sentencia apelada.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión del día 10 de diciembre de 2008.
MARCO ANTONIO VELILLA MORENO             RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT
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