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EXPEDIENTE: 54001-23-31-000-2003-01097-01

ACTORA: JOSÉ VICENTE PÉREZ DUEÑAS


CONSEJO DE ESTADO 
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN PRIMERA
Consejera Ponente, MARÍA CLAUDIA ROJAS LASSO 
Bogotá D.C., cinco (5) de febrero de dos mil nueve (2009)
Ref. Expediente 2003-01097-01
ACCIÓN POPULAR
Actor: JOSÉ VICENTE PÉREZ DUEÑEZ
Se decide el recurso de apelación interpuesto por el actor contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Cucutá de 19 de mayo de 2005, desestimatoria de las pretensiones de la demanda.
I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA
El 16 de septiembre de 2003, el ciudadano JOSÉ VICENTE PÉREZ DUEÑEZ instauró acción popular contra el municipio San José de Cúcuta, para reclamar protección a los derechos colectivos al goce del espacio público, a la utilización y defensa de los bienes de uso público, a la seguridad y salubridad públicas, a la prevención de desastres previsibles técnicamente y a la realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones jurídicas de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes.
1.1. Hechos
En la Avenida 1a entre Calles 27a y 27 A del sector San Rafael del Municipio de Cúcuta, el inmueble cuya nomenclatura es 27 - 45 ó 27 - 39 invade el andén lo que priva a los peatones del derecho a circular en condiciones seguras y los obliga a utilizar la calzada vehicular para desplazarse.

De acuerdo con el Plan de Ordenamiento Territorial
 el sector es de carácter residencial, no obstante en el mismo sector se encuentran varias entidades educativas que generan un alto tráfico vehicular aumentando el riesgo para los habitantes de la zona.
1.2. Pretensiones
Se construya un sistema vial peatonal sobre la Avenida 1a entre Calles 27a y 27 A, sector San Rafael, así como señalizarlo horizontal y verticalmente.
Se ordene a la entidad demanda adelantar las gestiones administrativas para habilitar la vía pública en la franja actualmente obstaculizada por el inmueble de nomenclatura 27 - 45 o 27 - 39.
Reconocerle el incentivo de que trata el artículo 39 de la Ley 472 de 1998.
2. LA CONTESTACIÓN
2.1. La apoderada de la Alcaldía argumentó que no puede aplicarse el Plan de Ordenamiento Territorial a una edificación de cincuenta (50) años de antigüedad, pues su aplicación solo es hacía futuro.
El Plan de Ordenamiento Territorial no tiene carácter retroactivo, por lo que el actor no puede solicitar que se imponga una norma posterior a hechos consumados con anterioridad a su vigencia.
3. LA AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO
Tuvo lugar el 13 de mayo de 2004 con asistencia del Personero Municipal, la Secretaria de Infraestructura, el Director de Planeación, la apoderada del Municipio y la Procuradora Judicial para asuntos administrativos.
El Tribunal la declaró fallida por la inasistencia injustificada del actor y ordenó seguir con el trámite del proceso.
4. PRUEBAS

4.1. El actor aportó dos (2) registros fotográficos
 que dan cuenta de la invasión de la calzada peatonal por parte del bien inmueble.
4.2. El Municipio allegó copia del Acuerdo 083 de 2001 (17 de enero) «Por el cual se aprueba y adopta el Plan de Ordenamiento Territorial en el Municipio de San José de Cúcuta».
4.3. A solicitud del actor se allegó informe del Rector de la Institución Educativa Colegio Luis Carlos Galán de 2004 (25 de agosto) en el que consta el número de jornadas y alumnos de esa institución
.
4.4. A solicitud del Municipio se allegaron:
- Testimonio absuelto por el Jefe de la Oficina Asesora de Planeación Municipal
 en el que afirmó que la construcción del bien inmueble objeto de la demanda es anterior a la vía pública y no constituye obstáculo para quienes transitan por la vía pública.
- Informe del Secretario de Tránsito y Transporte de 2004 (30 de agosto) en el que consta el número de empresas de transporte público que transitan cotidianamente por el sector objeto de la demanda, el tránsito promedio diario (TPD), los operativos realizados para el control de tránsito vehicular, los accidentes de tránsito registrados en los últimos 3 años, así como las soluciones que se han provisto con ocasión de las querellas y la densidad de flujo peatonal en ese sector
.
- Concepto del Jefe del Departamento Administrativo de Planeación acerca de los temas propuestos en el acápite de pruebas numeral 1.1 de la contestación
, en que afirma que el bien inmueble objeto de la demanda tiene una antigüedad de cincuenta años (50).
Se anexaron los siguientes documentos:
• Informe del Director de Planeación Municipal en que consta que el espacio entre el bien inmueble y la calzada vehicular de la Avenida 1a existe un espacio destinado para el tránsito peatonal de aproximadamente un metro con diez centímetros (1.10 mts.) las medidas del andén sobre el que se encuentra construido el inmueble objeto de la demanda
.

Se indica que dada la antigüedad del bien inmueble, no le es aplicable la normativa urbanística del Plan de Ordenamiento Territorial.
• Fotografía del separador metálico instalado preventivamente por el Departamento Administrativo de Planeación
.
• Plano cartográfico del andén sobre el cual se encuentra construido el inmueble objeto de la demanda en que consta que la distancia entre el bien inmueble y la calzada vehicular es de aproximadamente un metro con diez centímetros (1.10 mts.)
.
· Informe de la Directora Territorial del Instituto Geográfico Agustín Codazzi (IGAC) de 2004 (25 de agosto) acerca de la ubicación del inmueble objeto de la demanda
.
5. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

6.1. El actor reiteró los argumentos de la demanda y adujo que las fotografías allegadas con la demanda demuestran la vulneración a los derechos colectivos para cuya protección se instauró la demanda pues dan cuenta de la obstaculización del bien inmueble sobre el andén.
6.2. La apoderada del Municipio reiteró que no existe ocupación ilegal del espacio público, ya que las pruebas allegadas al proceso evidenciaron que existe un espacio para la segura movilización de los peatones, máxime por la instalación del separador metálico hecha por el Departamento Administrativo de Planeación.
6.3. La Procuraduría Judicial de Asuntos Administrativos manifestó que no puede endilgársele conducta omisiva a la Administración comoquiera que el bien inmueble que obstaculiza la vía pública tiene una antigüedad aproximada de 50 años y el Plan de Ordenamiento Territorial no se encontraba en vigencia para el momento de su construcción.
No puede aplicarse el Plan de Ordenamiento Territorial de manera indiscriminada, ya que su aplicación es a futuro y su finalidad no es enmendar los desperfectos arquitectónicos del territorio al que se restringe su ámbito de aplicación, ni la de la Administración lesionar el patrimonio público con sus actuaciones.
II. LA SENTENCIA APELADA
Mediante sentencia de 19 de mayo de 2005, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander negó las pretensiones de la demanda por considerar que no se demostró la vulneración a los derechos colectivos para cuya protección se instauró la demanda.
Argumentó que el bien inmueble objeto de la demanda tiene más de cincuenta años de antigüedad, luego no le es aplicable el Plan de Ordenamiento Territorial contenido en el Acuerdo 083 de 2001 (17 de enero), por lo que no es viable ordenar su demolición, puesto que fue construido conforme a las normas urbanísticas vigentes para la época.
A su juicio, no se demostró que el bien inmueble se encuentre obstaculizando la vía, por el contrario, se encuentra probado que actualmente se encuentra disponible un espacio de un metro con diez centímetros (1.10 mts.) para el tránsito peatonal, entre el bien inmueble y la calzada vehicular.
III. LA IMPUGNACIÓN
El actor considera que el hecho de que el bien inmueble sea anterior a la vía no es fundamento para desestimar las pretensiones de la demanda, pues si bien la casa tiene cincuenta (50) años de antigüedad, ello no implica que no se le hubieran realizado mejoras a su estructura o que nunca hubiera sido modificada.
Tampoco es cierto que el espacio que hay entre el bien inmueble y la vía sea de un metro con diez centímetros (1.10 mts.) pues se demostró que no es superior a ochenta y cinco centímetros (85 cms.), cantidad insuficiente para garantizar la seguridad de los peatones.
Recordó que la instalación del separador metálico en el lugar es posterior a la notificación del auto admisorio de la demanda, por lo que se infiere que fue consecuencia del ejercicio de la acción popular; luego, el Tribunal debió concederle el incentivo.
IV. CONSIDERACIONES
4.1. Precisión preliminar.
El artículo 88 CP dispone:
«La ley regulará las acciones populares para la protección de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad públicas, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económica y otros de similar naturaleza que se definan en ella...»
En desarrollo de este precepto constitucional se expidió la Ley 472 de 1998 (25 de agosto) cuyo artículo 2° define las acciones populares así:
«Los medios procesales para la protección de los derechos e intereses colectivos.
Las acciones populares se ejercen para evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible».
4.2. La inasistencia del actor a la audiencia de pacto de cumplimiento.
Esta Sala, en reiterada jurisprudencia
, ha puesto de presente que la inasistencia del actor popular a la audiencia de pacto de cumplimiento obliga al a quo a imponerle las sanciones previstas.
Al respecto esta Corporación ha señalado:

«En sentencia del 25 de agosto de 2001 proferida por la Sección Primera del Consejo de Estado dentro de la AP-15001-23-31-000-2000-2099-01, con ponencia del Consejero Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, se precisó que del texto del artículo antes transcrito (articulo 27 de la Ley 472 de 1998) claramente se advierte que para efectos de la audiencia especial de pacto de cumplimiento la Ley 472 de 1998 únicamente previo que la inasistencia a la misma por parte de los funcionarios competentes, constituía causal de mala conducta, sancionable con la destitución del cargo. Sin embargo, el artículo 44, ibídem, señala que en los procesos por acciones populares se aplicarán las disposiciones del Código de Procedimiento Civil y del Código Contencioso Administrativo, dependiendo de la jurisdicción que le corresponda, en los aspectos no regulados en la presente Ley, mientras no se opongan a la naturaleza y finalidades de tales acciones, lo cual, en principio, permite considerar que el juzgador está autorizado para acudir a otras disposiciones que sí prevén la sanción pecuniaria como consecuencia de la inasistencia a una audiencia o diligencia, verbigracia, el artículo 74 de la Ley 446 de 1998,
101 del C.P.C., o el artículo 114 del C.C.A.
Claro está, que no puede perderse de vista que además de esas normas, citadas a manera de ejemplo, en sentencia proferida en el año 2001 para resolver ese caso concreto en ese momento y en lo que resultare pertinente, también cabe tener presente el artículo 39 del C.P.C. relacionado con los poderes disciplinarios del juez, en virtud de cuyo numeral 1° dicho funcionario puede "sancionar con multas de dos a cinco salarios mínimos mensuales a sus empleados, a los demás empleados públicos, y a los particulares que sin justa causa incumplan las órdenes que les imparta en ejercicio de sus funciones o demoren su ejecución.".
Esto cobra más importancia si se concibe a la audiencia de pacto de cumplimiento como la primera oportunidad para lograr la reivindicación del derecho colectivo conculcado, materializándose así sea naturaleza altruista propia de la acción popular que igualmente debe caracterizar a quien la ejerce, y por tanto desprovista de todo interés económico.
Posteriormente, en sentencia del 6 de octubre de 2005, proferida dentro de la acción popular 90074, con ponencia de la Consejera Dra. María Claudia Rojas Lasso, se dispuso:
«Advierte la Sala, que en adelante, en caso de no asistencia de la parte actora a la audiencia de Pacto de Cumplimiento deberá el a quo imponer a ésta las sanciones previstas en la ley.
A partir de tal precedente se ha venido advirtiendo que la inasistencia del actor a la audiencia de pacto de cumplimiento, sin que se excusara por ello o la justificara, no debe pasarse por alto, razón por la cual ha encontrado necesario recordar que, en adelante, cuando ello ocurra, se tiene el deber de imponer las sanciones previstas en la ley.»
Auncuando el Tribunal omitió imponer multa al actor por no asistir a la audiencia de cumplimiento, no procede hacerlo en esta instancia porque se estaría violando su derecho de defensa. Se recuerda al Tribunal su obligación perentoria de multar al actor por su inasistencia a dicho acto procesal.
4.3. Marco Constitucional y legal del espacio publico
Sea lo primero resaltar que el derecho al goce del espacio público y los deberes de las autoridades a su respecto están contemplados en el artículo 82 CP, que preceptúa:
« Artículo 82. Es deber del Estado velar por la protección de la integridad del espacio público y por su destinación al uso común, el cual prevalece sobre el interés particular.

Las entidades públicas participarán en la plusvalía que genere su acción urbanística y regularán la utilización del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés común.»
De los artículos 82, 88 y 102 de la Constitución Política resulta la siguiente normativa del espacio público:
(1) Es deber del Estado, y, por ende, de sus autoridades, velar por la protección de la integridad del espacio público; (2) velar por su destinación al uso común; (3) asegurar la efectividad del carácter prevalente del uso común del espacio público sobre el interés particular; (4) Ejercer la facultad reguladora en materia de ordenamiento territorial, en relación con la utilización del suelo y del espacio público para la defensa del interés común, entre otros; (5) Es un derecho e interés colectivo; (6) Constituye el objeto material de las acciones populares y es uno de los bienes jurídicamente garantizables a través de ellas.
Los artículos 2°, 4° y 9° de la Ley 472 de 1998, en desarrollo del artículo 88 de la CP, establecen que las acciones populares son los medios procesales para la protección de los derechos e intereses colectivos y que «se ejercen para evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.»
Se trata, pues, de un medio procesal específico y autónomo que al tenor de lo preceptuado por el artículo 88 idem la Ley regulará «para la protección de los derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad públicas, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.»
Los artículos 5° y 7° de la Ley 9a de 1989 
 definen el espacio público así:
«[...] el conjunto de inmuebles públicos y los elementos arquitectónicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectación, a la satisfacción de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los límites de los intereses individuales de los habitantes.
[...]
Así, constituyen el Espacio Público de la ciudad las áreas requeridas para la circulación, tanto peatonal, como vehicular, las áreas para la recreación pública, activa o pasiva; para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vías, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares [...]».
El artículo 6° ídem, «por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa y expropiación de bienes y se dictan otras disposiciones»
 preceptúa:
« Artículo 6o.- El destino de los bienes de uso público incluidos en el espacio público de las áreas urbanas y suburbanas no podrá ser variado sino por los concejos, juntas metropolitanas o por el consejo intendencial, por iniciativa del alcalde o Intendente de San Andrés y Providencia, siempre y cuando sean canjeados por otros de características equivalentes.
El retiro del servicio de las vías públicas continuará rigiéndose por las disposiciones vigentes.
Los parques y zonas verdes que tengan el carácter de bienes de uso público, así como las vías públicas, no podrán ser encerrados en forma tal que priven a la ciudadanía de su uso, goce, disfrute visual y libre tránsito. »
(Énfasis fuera de texto)
El criterio de valoración de la afectación de los derechos e intereses colectivos que son objeto de protección a través de las acciones populares es de carácter legal, pues está previsto en el artículo 7° de la Ley 472 de 1998 que preceptúa:
«[...] Artículo 7°.- Interpretación de los derechos protegidos. Los derechos e intereses protegidos por las acciones populares y de grupo, de conformidad con el artículo 4°. de la presente Ley se observarán y aplicarán de acuerdo a como están definidos y regulados en la Constitución, las leyes y los tratados internacionales que vinculen a Colombia.[...]»
En esa misma oportunidad, la Sala esclareció que el hecho configurativo de la violación del derecho al goce y a la utilización del espacio público:
«[...] es su ocupación, la que, por sí sola representa grave perjuicio como quiera que trastorna la convivencia pacífica, suscita conflictos por su disputa e impide que la comunidad efectivamente acceda al disfrute de bienes de uso público [...]»
A propósito de la noción de espacio público regulada en las Leyes 9a. de 1989, 388 de 1997 y en su Decreto Reglamentario 1504 de 1998, la Corte Constitucional en Sentencia SU-360 de 1999 señaló que:
«[...] Esta definición amplía conceptualmente la idea de espacio público tradicionalmente entendida en la legislación civil
 (artículos 674 y 678 C.C.), teniendo en cuenta que no se limita a reducirla a los bienes de uso público (calles, plazas, puentes, caminos, ríos y lagos) señalados en la mencionada legislación, sino que extiende el alcance del concepto a todos aquellos bienes inmuebles públicos, que al ser afectados al interés general en virtud de la Constitución o la ley, están destinados a la utilización colectiva.
 En otras palabras, lo que caracteriza a los bienes que integran el espacio público, es su afectación al interés general
 y su destinación al uso directo o indirecto en favor de la colectividad, razón por la cual no pueden formar parte de esta categoría, aquellos bienes que son objeto de dominio privado de conformidad con lo establecido por la ley, ni aquellos que son del pleno dominio fiscal de los entes públicos, (bienes "privados" del Estado)

[...] En ese orden de ideas, los bienes de uso público son entendidos por la legislación colombiana como inalienables, imprescriptibles e inembargables (artículo 63 de la C.P.), lo cual implica que en virtud de su esencia son inapropiables, pues están destinados al uso público y cualquier acto de comercio podría vulnerar el fin para el cual han sido concebidos.(...)ningún particular puede considerar que tiene derechos adquiridos sobre los bienes de uso público
 y tampoco podría alegar una posible prescripción adquisitiva de dominio sobre ellos. En efecto, estos bienes están fuera de todas las prerrogativas del derecho privado.
 En el mismo sentido, la entrega en arrendamiento a personas naturales o jurídicas de carácter privado de instalaciones públicas, destinadas por ejemplo, a la recreación o deporte, no sustrae tales bienes de la calidad de áreas de espacio público
, ni de los límites que por ese motivo les atribuye la ley.
 [...]
Tomando en consideración las precisiones anteriores, pueden reconocerse como elementos que integran el concepto de espacio público, entre otros los siguientes:

a- Las áreas requeridas para la circulación tanto peatonal como vehicular (vías públicas), - como por ejemplo las calles, plazas, puentes y caminos -.
b- Las áreas para la recreación pública, activa o pasiva, - léase estadios, parques y zonas verdes, por ejemplo-.
c- Las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vías, - es decir andenes o demás espacios peatonales-.
d- Las fuentes agua, y las vías fluviales que no son objeto de dominio privado
.
e- Las áreas necesarias para la instalación y mantenimiento de los servicios públicos básicos o para la instalación y uso de los elementos constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones.
f- Las áreas para la preservación de las obras de interés público y de los elementos históricos, culturales, religiosos, recreativos y artísticos, para la conservación y preservación del paisaje.
g- Los elementos naturales del entorno de la ciudad.
h- Los necesarios para la preservación y conservación de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, así como la de sus elementos vegetativos, arenas y corales.
i- En general, todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyen por consiguiente zonas para el uso o el disfrute colectivo.
[...] En todo caso, no existiendo bienes de uso público por 'naturaleza' y siendo tal destinación un mero concepto jurídico, -modificable según las necesidades-, la noción de espacio público igualmente resulta contingente y dependiente de lo que fije como tal el legislador (Marienhoff).
[...] Ahora bien, en el uso o administración del espacio público, las autoridades o los particulares deben propender, no sólo a la protección de la integridad del mismo y su destinación al uso común, sino también, - atendiendo el derecho a la igualdad de todos los ciudadanos- , por facilitar la adecuación, diseño y construcción de mecanismos de acceso y tránsito, que no solo garanticen la movilidad general, sino también el acceso a estos espacios, de las personas con movilidad reducida, temporal o permanente, o cuya capacidad de orientación se encuentra disminuida por edad, analfabetismo, incapacidad o enfermedad.
[...] En vista de todo lo anterior, la afectación de los bienes de uso público incluidos en el espacio público de las áreas urbanas, no podrá ser determinado sino por los Concejos o Juntas Metropolitanas, (o las Juntas Administradoras Locales), de conformidad con el artículo 6° de la citada Ley 9a de 1989, 'de lo cual se desprende que su disponibilidad no puede quedar librada a la voluntad de los particulares ni a la decisión de organismos administrativos a los cuáles no se confía por la Constitución, la responsabilidad atinente a la definición, "planificación y regulación de su uso'
 Por supuesto que esto no limita el cumplimiento de las obligaciones de policía, señalados por normas.
[...] 3. el trastorno del espacio público ocasionado por un particular o por la actuación de autoridades no competentes, puede llegar a vulnerar no sólo derechos constitucionales individuales de los peatones y aspiraciones colectivas de uso y aprovechamiento general, sino también la percepción de la comunidad respecto de las áreas a las que tiene acceso libre y a las que no lo tiene. En efecto, algunos estudios y estadísticas sugieren que los actos de perturbación que ocurren en un sitio público, posiblemente afectan a miles de personas.
[...] Adicionalmente, las repercusiones pueden ser no sólo colectivas, sino también privadas, y acarrear la vulneración del derecho a la libertad de locomoción de los transeúntes al cual alude el artículo 24 de la Carta...
[...] Hay que tener claro, entonces, que el orden en los espacios abiertos, como calles y parques, debe ser un valor social por excelencia que genera confianza, respeto y tranquilidad en la comunidad, porque contribuye a mejorar las condiciones de vida urbana y a neutralizar, así sea en mínima parte, las agresiones propias de una gran ciudad (visuales, auditivas, de tránsito, de segundad, etc.). Es por ello que algunos doctrinantes sostienen que, el 'atributo básico de una ciudad exitosa es que una persona pueda transitar libremente por las vías públicas y además pueda sentirse personalmente segura en las calles, entre todos los ciudadanos que transitan en ella'.

[...] En ese orden de ideas, las reglas diseñadas para la preservación del espacio público, desde que sean razonables, no pueden ser consideradas como un impedimento para la libertad de las personas
 sino la base misma de esa libertad, extendida y articulada para todos. En consecuencia los ciudadanos deben sujetarse a los mandamientos constitucionales y legales que regulan el debido aprovechamiento del espacio público, como parte de su responsabilidad con la comunidad y de sus deberes constitucionales. Por ende, una 'sociedad liberal que aspire a asegurar la igualdad de oportunidades para todos y una política universal de participación, debe presumiblemente darle la posibilidad a cada individuo de hacer uso de todos los espacios necesarios para circular libremente y transportarse, así como de todos los espacios públicos abiertos.'
[...] La Corte Constitucional ha advertido, en consecuencia, la legitimidad de las conductas tendientes a tratar de proteger el espacio público y el legítimo interés de las ciudades, de proteger los derechos y los intereses de la colectividad y en especial de los peatones. Así las cosas, la función de regular el uso del suelo y del espacio público corresponde a una verdadera necesidad colectiva y, por tanto, no es apenas una facultad sino un deber de prioritaria atención.
[...]»

4.4. El caso concreto.
El Tribunal negó las pretensiones de la demanda por considerar que el Plan de Ordenamiento Territorial - Acuerdo 083 de 2001 es posterior a la licencia de construcción del bien inmueble objeto de conflicto, el cual al tenor del informe presentado por el Director de Planeación Municipal, data de hace cincuenta (50) años, por lo que no le es aplicable.
Por auto de 27 de noviembre de 2008
 se advirtió la necesidad de solicitar al Municipio de San Rafael de Cúcuta que allegase al proceso la normativa vigente en materia de uso de suelos vigente para la fecha en la que fue construido el bien inmueble, que conforme al acervo probatorio data de hace más de cincuenta (50) años, a efectos de verificar si éste fue construido en su estricto acatamiento.
Surtido el trámite de cinco (5) días que se dispuso para los efectos antes descritos, se tiene que la prueba solicitada no fue allegada por lo que la normatividad que se tendrá en cuenta para proferir fallo de fondo en el sub lite es la vigente, esto es, el Acuerdo 083 de 2001 (17 de enero).
Para la Sala la tensión entre el derecho a la propiedad privada y el derecho al uso y disfrute de bienes colectivos como las vías públicas no puede resolverse negándole al ciudadano demandante el derecho de transitar libremente y en condiciones que garanticen su seguridad por los andenes de las calles mencionadas, bajo el argumento de que el bien inmueble que se encuentra obstaculizando el andén data de hace mas de cincuenta (50) años, pues el artículo 82 de la Constitución en términos perentorios señala que «es deber para el Estado velar por la protección de la integridad del espacio público y por su destinación al uso común, el cual prevalece sobre el interés particular.» (Énfasis fuera de texto).
Luego, atendiendo el carácter de orden público y obligatorio cumplimiento de los Planes de Ordenamiento Territorial, mal podría afirmarse que no son aplicables a construcciones cuya estructura contraviene sus especificaciones técnicas bajo el supuesto de que sus licencias de construcción son anteriores a su entrada en vigencia, pues ello no obsta para que se ordenen los ajustes a su normativa.


Quedó demostrado en el plano cartográfico allegado con el informe de la Oficina de Planeación Municipal de San Rafael de Cúcuta 
 que la distancia entre el bien inmueble objeto de la demanda y el andén es de un metro con diez centímetros (1.10 mts.), espacio insuficiente para el tránsito peatonal, conforme al Plan de Ordenamiento Territorial de San José de Cúcuta.
Efectivamente, el artículo 188 del Acuerdo 083 de 2001, dispone:
«Artículo 188. Andenes. Las siguientes normas aplicarán en adelante para la construcción y reconstrucción de andenes:
Ancho de andenes:
[...]
En los ejes de actividad especializada - Corredores mixtos articuladores, tendrán el siguiente ancho mínimo.
[...]
- Avenida 1a desde la Calle 17 hasta el Puente San Rafael. Dos (2.00) metros de ancho.
[...]»
Para la Sala es claro que el espacio dispuesto en la actualidad para el tránsito de peatones, además de contravenir expresamente la normativa precitada, no garantiza la libre y segura movilidad de quienes transitan la vía, las cuales, además, en circunstancias normales muchas veces se ven obligados a utilizar la calzada vehicular para desplazarse debido a su insuficiencia.
Por ello, considera la Sala, que no acertó el a quo al negar la protección de los derechos colectivos para cuya protección se instauró la demanda, pues las disposiciones sobre ordenamiento territorial son de orden público y de obligatorio cumplimiento, no siendo óbice para su inaplicación, el que las construcciones que las contrarían sean anteriores a su vigencia, y, aún en el caso de que así fuera, la insuficiencia del espacio que deja el bien inmueble para el tránsito peatonal es meridiana, por lo que mal podría afirmarse que éste hubiera sido construido conforme a las disposiciones que le eran aplicables para dicha época.
Se revocará el fallo apelado y en su lugar, se ordenará la demolición y remodelación del bien inmueble de nomenclatura 27 - 45, ubicado en la Avenida 1a entre la Calle 27a y 27A del sector San Rafael del Municipio de Cúcuta, de manera que se atiendan las especificaciones técnicas que establece el Plan de Ordenamiento Territorial para los andenes de esa zona, esto es, un ancho de dos (2.00) metros.

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,
F A L L A :
PRIMERO.- REVÓCASE la sentencia apelada. En su lugar:
1°.- DECLÁRASE la vulneración a los derechos los derechos colectivos al goce del espacio público, a la seguridad pública, a la prevención de desastres previsibles técnicamente y a la realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes.
2°.- ORDÉNASE al Municipio de San José de Cúcuta para que a más tardar dentro de los dos (2) meses siguientes a la ejecutoria de este fallo, adopten un plan de acción con su respectivo cronograma para que en la presente vigencia fiscal adelanten los estudios, formalicen y ejecuten los proyectos de demolición y remodelación del bien inmueble de nomenclatura 27 - 45, ubicado en la Avenida 1a entre la Calle 27a y 27A del sector San Rafael del Municipio de Cúcuta, de manera que se atiendan las especificaciones técnicas de ancho mínimo que establece el Plan de Ordenamiento Territorial - Acuerdo 083 de 2001 (17 de enero) para los andenes de esa zona, esto es, dos (2.00) metros.
3°.- CONCÉDESE al actor el incentivo de que trata el artículo 39 de la Ley 472 de 1998 en cuantía de diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes a cargo del Municipio de San José de Cúcuta.
4°.- EXHÓRTASE al Tribunal para que, en los casos de inasistencia injustificada a la audiencia de pacto de cumplimiento, multe al actor.
5°.- PREVIÉNESE al Municipio de San José de Cúcuta para que se abstenga de volver a incurrir en las omisiones causantes de la violación de los derechos colectivos al goce del espacio público, a la seguridad pública, a la prevención de desastres previsibles técnicamente y a la realización de las construcciones, edificaciones sano y desarrollos urbanos respetando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes. Adviértesele que el incumplimiento de una orden judicial proferida en una acción popular acarrea sanción de multa conmutable en arresto, sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar. (Ley 472 de 1998, artículo 41)
Cópiese, notifíquese y, en firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en reunión celebrada el 5 de febrero de 2009.
MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Presidente
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