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Cartagena de Indias D. T.y C., ocho (8) de febrero de dos mil veintidds (2022)

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Tutela
Radicado 13001-33-33-013-2021-00276-01
Accionante Pedro Antonio Melendres Herndndez

Aguas de Cartagena S.A ESP-

Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios
Coadyuvantes Shirley Rivero Canoles y otros

Alcalde Municipal de Turbana, Bolivar

Personeria Municipal de Turbana, Bolivar

Accionado

Vincul , : .
inculados Defensoria del Pueblo- Regional Bolivar
Aguas de Bolivar S.A. ES.P
Derecho al agua potable - Procedencia de la
Tema

accion de tutela
Magistrada Ponente | Oscar lvan Castaneda Daza

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la parte
accionante, contra la sentencia de fecha (14) de diciembre de dos mil
veintiuno (2021), proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena, por medio de la cual amparo el derecho al agua
potable de los accionantes y los coadyuvantes.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA'

3.1.1. Pretensiones?
El accionante solicitd lo siguiente:

“1. AMPARAR mis derechos fundamentales A LA VIDA EN
CONDICIONES DIGNAS, A LA SALUD, AL ACCESO AL AGUA CRUDA
O POTABLE, PETICION E INFORMACION, DEBIDO PROCESO EN
TRAMITE DE SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO, consagrados en
la Constitucidon Nacional de Colombia, violacion que se ha
configurado por parte de la accionada.”

1Archivo 01 expediente electrénico.
2 Folio 4 del Archivo 01 expediente electrénico.
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Y en consecuencia:

“2. ORDENAR a la entidad ACCIONADA AGUAS DE CARTAGENA
bajo la Configuracion del SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
proceda al suministro de AGUA POTABLE O CRUDA en la FINCA
LLUVIA DE BENDICIONES DEL MUNICIPIO DE TURBANA — BOLIVAR y
en especial a mi grupo familiar. Dicho suministro deberd garantizar
mi consumo diario que me permita vivir digna y sanamente hasta
que se brinde una solucion definitiva al problema de provision
constante y de calidad del recurso hidrico.

3. ORDENAR a Ia SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS la intervencion en este caso y aplicacion de las
sanciones en contra de la ACCIONADA AGUAS DE CARTAGENA.

4. VINCULAR a las 22 familias que se encuentran ubicados en la
FINCA LLUVIAS DE BENDICIONES DEL MUNICIPIO DE TURBANA -
BOLIVAR, quienes aportaran pruebas de lo dicho por mi en el
entendido que necesitan del AGUA POTABLE O CRUDA para vivir
y le demostraran a usted la necesidad de la misma.

S5.Prevenir a las accionadas para que en el futuro no incurra en
estos errores que van en detrimentos de nuestra CONSTITUCION
NACIONAL y nuestro ESTADO SOCIAL DE DERECHO, pues esto
conlleva a un desgaste de nuestro aparato judicial y carga laboral
innecesaria a nuestros operadores de justicia.

6. Cualquier ofro derecho fundamental que pudiere resultar
violado por las Acciones de la entidad demandada.”

3.1.2. Hechos3
El accionante y los coadyuvantes manifiestan ser residentes de la finca Lluvia

de Bendiciones, la cual se encuentra ubicada en el municipio de Turbana —
Bolivar.

3 Folio 1-3 del Archivo 01 expediente electronico.
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Manifiestan que se ubican alrededor de 22 familias en la mencionada finca
y que actualmente no cuentan con el servicio de agua para el consumo
humano y para sus actividades agricolas.

El 15 de septiembre de 2021, el accionante asegura haber presentado toda
la documentacion exigida para solicitar ante Aguas de Cartagena el
suministro de agua cruda para abastecer a las personas del predio, solicitud
radicada con el No. 28072.

El accionante menciona en que el 6 de octubre de 2021, se cumplieron 15
dias hdbiles de haber sido presentada la solicitud y no se obtuvo respuesta
de la empresa Aguas de Cartagena por ningun medio.

El 20 de octubre de 2021, el accionante solicitdé a la entidad que se diera
aplicacion al silencio administrativo positivo dentro de las 72 horas que
establece la norma, advirtiendo también que si ese término pasaba y no
existia una respuesta el caso seria llevado a la Superinfendencia de Servicios
PuUblicos Domiciliarios.

El 5 de noviembre de 2021, en virtud que pasaron 72 horas y la accionada
Aguas de Cartagena no brindd respuesta alguna, el accionante solicitd ala
accionada Superintendencia de Servicios que se le impusieran las
correspondientes sanciones a la entidad Aguas de Cartagena, dicha
denuncia fue radicada bajo el nUmero 05-11-2021 20215003416062

El accionante afirma no entender por qué Aguas de Cartagena se ha
negado a suministrar el servicio de agua potable, teniendo en cuenta que
las redes pasan cerca de la finca lluvia de bendiciones a escasos 3 metros y
todas las fincas cercanas e incluso una empresa tienen el servicio de agua
potable.

Finalmente, el accionante asegura que se encuentran padeciendo por el
agua potable y las familias que habitan en la finca anteriormente
mencionada se estdn enfermando, pues les estd siendo negado un servicio
bdsico.

3.2. CONTESTACION

3.2.1. Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios4

* Archivo 07 expediente electrénico.
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La entidad demandada solicité declarar la inexistencia de violacion de
derechos fundamentales por su parte, argumentando que la investigacion
por silencio administrativo no obedece al gjercicio del derecho de peticidn
puro y simple vy, por tanto, no estd sujeto al término de respuesta de que
tratan los articulos 14 (sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015) y 83
de la Ley 1437 de 2011, encontfrdndose la entidad en término para ello.

Por todo lo anterior, concluye que el mecanismo de proteccion
constitucional se toma improcedente porque no existe una accion, ni
omision de la Superintendencia de Servicios PUblicos domiciliarios, a la que
se le pueda endilgar una vulneracion de las garantias constitucionales que
originan la demanda en contra de la enfidad.

3.2.2. Aguas de Cartagenas

Solicita que se declare improcedente la presente accidn, porque el actor
cuenta con ofro medio de defensa judicial para este tipo de solicitud, pues
si lo que desea es acceder al suministro del servicio de agua potable para
él y los habitantes de las parcelas que componen el predio La Bendicion,
ante la inexistencia de redes de acueducto, pueden hacer uso de las
accion popular, resultando por tanto improcedente la accidn de tutela.

Adicionaron que en el presente caso no existe accidon u omision de parte de
enfidad que lesione derechos fundamentales debido a que la empresa
senald con claridad que no le corresponde asumir por pasiva la accidon del
actor porque el predio del accionante se encuentra en jurisdiccion del
municipio de Turbana por fuera del drea de prestacion de servicios de
Aguas de Cartagena.

3.2.3. Aguas de Bolivar¢

Se opuso a la totalidad de las pretensiones que se dirijan en contra de ella
pues asegura deben ser tenidas por improcedentes al configurarse en el
presente caso en concreto la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva.

> Archivo 08 expediente electrénico.
6 Archivo 19 expediente electrénico.
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Argumenta lo anterior, resaltando que la solicitud de la que trata la presente
Accion de Tutela, de la cual se desprende la presunta vulneracion del
derecho fundamental a presentar peticiones respetuosas del actor, no ha
sido radicada en la direccidon de notificaciones fisica ni electronica de
Aguas de Bolivar S.A. ES.P

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

Mediante sentencia de fecha catorce (14) de diciembre de dos mil
veintiuno (2021), el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena decidio:

“PRIMERO. DECLARAR la falta de legitimacion en la causa respecto de
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, Aguas de
Cartagena S.A. E.S.P. y a la Defensoria del Pueblo — Regional Bolivar,
segun lo indicado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. DECLARAR, la existencia de un hecho superado, respecto ala
Aguas de Cartagena S.A. E.S.P., por derecho de peticion, y como
consecuencia de ello NEGAR el amparo de este derecho fundamental,
por las razones aqui expuestas.

TERCERO. AMPARAR el derecho al agua potable del accionantes y los
Coadyuvantes, conforme a lo dicho en la parte motiva.

CUARTO. Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR:

4.1 Al Municipio de Turbana para que, en el término diez (10) dias habiles
contados desde la notificacion de esta sentencia, realice censo de los
nucleos familiares que asentados en la finca Lluvia de Bendiciones. Lo
anterior, es con el fin de poder determinar la cantidad de agua potable
que debe suministrarse a las personas ahi ubicadas. Se advierte que, una
vez realizado dichos censos no podrdn los accionantes incrementar el
numero de habitantes de sus ndcleos familiares.

4.2. Una vez vencido el término dado en el numeral anterior, el Municipio
de Turbana suministrard el censo respectivo a Aguas de Bolivar S.A. E.S.P.

4.3 A Aguas de Bolivar S.A. E.S.P. para que, dentro de los cinco (5) dias
hdbiles siguientes a recibir el censo hecho por el Municipio de Turbana,
suministre, a fravés de carros tanques o por el medio que mejor considere,
y que sea el mas optimo, el minimo de agua potable para consumo

7 Archivo 20 expediente electronico.
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humano y uso doméstico de las familias censadas. Este suministro se
llevard a cabo minimo dos (2) veces a la semana. Es de aclarar que el
suministro de agua mencionado es solo para consumo humano, no para
los cultivos y animales.

4.4 A la Personeria del Municipio de Turbana que proceda a la
verificacion mensualmente que Aguas de Bolivar S.A. E.S.P. esté
realizando la entrega del preciado liquidado |(...)"8.

Como fundamento de su decision, sostuvo el A quo que el suministro de las
cantidades minimas de agua potable necesarias para consumo humano y
los que haceres domésticos serd suministrado a los accionantes de manera
conjunta por Aguas de Bolivar y el Municipio de Turbana teniendo en cuenta
que Aguas de Bolivar tiene jurisdiccion en el municipio de Turbana, y que el
abastecimiento de agua por persona debe ser suficiente y continuo para el
uso personal y doméstico, teniendo que ser apoyado de manera directaq, y
garantizarse la debida prestacion del servicio por la autoridad municipal , es
decir la Alcaldia.

Ademds de lo anterior, el Despacho sostuvo que la entidad accionada
Aguas de Cartagena, no le ha negado la prestacion del servicio al
accionante, pues lo que ha manifestado en la respuesta, es que en la
actualidad no cuentan con capacidad remanente para atender la
solicitud, adicional a ello se le manifesté que en el lugar donde solicitan el
agua potable, es suelo rural del municipio de Turbana, y que el mismo se
encuentra fuera del drea de prestacion del servicio de Aguas de Cartagena

Considerd también el Despacho en lo referente a la superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios que el mecanismo de profeccion
constitucional se torna improcedente porque no existe una acciéon, ni
omision de la Superintendencia de Servicios PUblicos domiciliarios, a la que
se le pueda endilgar una vulneracion de las garantias constitucionales que
originan la demanda en contra de la entidad.

3.4. IMPUGNACION?

La vinculada Aguas de Bolivar solicita que se revoque la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, se declare como probada la excepcion

& Folio 23 del archivo 20 del expediente digital.
? Archivo 22 expediente electrénico.
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de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la misma
entidad.

Anudado alo anterior, manifestdé que no es la responsable de la prestacion
del servicio puUbico domiciliario de agua potable en el municipio de
Turbana, puesto que la enfidad que ostenta dicha funcion en el citado
municipio es la empresa acuager S.A E.S.P., la cual figura en el registro
Unico de prestadores de servicios publicos (RUPS), que administra la
Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios.

En consonancia con lo anterior, la entidad también destacd que no cuenta
con la infraestructura logistica ni prestacional requerida para atendedor
de manera directa la prestacion del servicio de agua potable a los
residentes de la “finca lluvia de bendiciones”.

3.4.1. Trmite de la impugnacion

A tfravés de auto de fecha trece (13) de enero de dos mil veintidds (2022),
el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena
concedid la impugnacion interpuesta por la accionada Aguas de
Cartagena, contra el fallo de tutela de fecha catorce (14) de diciembre
de dos mil veintiuno (2021), siendo repartida al Despacho 003 de este
Tribunal el catorce (14) de enero de 2022.

IV. -CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que, en el desarrollo de las etapas
procesales, no existen vicios procesales que acarren nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por ello, se procede a resolver la alzada.

V. CONSIDERACIONES

5.1. COMPETENCIA

Conforme lo establecen el articulo 86 de la Constitucidonn Politica, el Decreto
Ley 2591 de 1991 vy el arficulo 153 de la Ley 1437 de 2011, el Tribunal
Administrativo de Bolivar es competente para resolver la impugnacion
presentada contra la sentencia proferida en primera instancia por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena.

5.2. PROBLEMA JURIDICO
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En consideracion a una lectura de los hechos y pretensiones que motivan la
presente solicitud de amparo, la sala deberd resolver los siguientes
problemas juridicos:

“sla decision adoptada por el Despacho de origen en el sentido de
tutelar el derecho al agua para consumo humano del tutelante y los
coadyuvantes debe ser revocada de acuerdo a los planteamientos del
impugnante o confirmada?”

5.3. TESIS

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia. Se sostendra que la
tutela es procedente para la proteccion del derecho al agua para el
consumo humano, al tiempo que se sostendra que tanto el tutelante como
los coadyuvantes se encuentran en una situacion de vulnerabilidad con
respecto a su derecho fundamental, que hace necesaria la proteccion.

La orden se confirmard en la medida que no tiene implicaciones sobre algun
otro derecho diferente al del consumo humano del agua.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. Generalidades de la accién de tutela y procedibilidad excepcional en
el caso planteado

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accidn de tutela como
mecanismo judicial para la proteccidn de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que estos resulten vulnerados o0 amenazados
por la accion u omisidon de cualquier autoridad publica o de particulares en
los casos taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el
accionante no cuente con otro medio de defensa judicial, salvo el caso
que, de no proceder el juez, se configure un perjuicio iremediable.

A continuacion, un breve estudio sobre la procedibilidad de la presente
accion de tutela.

LEGITIMACION ACTIVA. Segun el arficulo 86 de la Constitucion, toda
persona, puede presentar accidon de tutela para la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten
vulnerados o amenazados.
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Respecto de la legitimidad para el ejercicio de la accidén de tutela, de
conformidad con el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, ésta puede ser
ejercida (i) a nombre propio; (i) a tfravés de un representante legal; (iii) por
medio de apoderado judicial, o (iv) mediante un agente oficioso. El inciso
final de esta norma, también establece que el Defensor del Pueblo y los
personeros municipales pueden egjercerla directamente.

En el caso que nos ocupa, la parte actora se encuentra legitimado por
activa para solicitar la proteccion de sus derechos fundamentales, los cuales
estima vulnerado por la conducta de la enfidad accionada.

LEGITIMACION PASIVA. Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica y el
articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela procede contra
cualquier autoridad publica y/o particular. En esa medida, la legitimacion
pasiva en sede de tutela se refiere a la aptitud legal que tfiene la persona
contra la que se dirige la accidon y quien estd llamada a responder por la
vulneracion o amenaza del derecho fundamental, cuando ésta resulte
demostrada.

En este caso, todas las que conforman la parte pasiva del proceso, son
entidades publicas o con funciones publicas.

INMEDIATEZ. El requisito de inmediatez hace referencia a que la accion de
tutela se debe interponer dentro de un plazo razonable y proporcional al
hecho o acto que generd la violacidon de los derechos fundamentales
invocados, con el objetivo de evitar que se desvirtUe la naturaleza célere y
urgente de la accidon de tutela, o se promueva la negligencia de los actores
y que la misma se convierta en un factor de inseguridad juridica'®.

La H. Corte Constitucional ha resaltado que de conformidad con el articulo
86 de la Constitucion, la accion de tutela no tiene término de caducidad.
Sin embargo, como se menciond, la solicitud de amparo debe formularse
en un término razonable desde el momento en el que se produjo el hecho
presuntamente vulnerador de los derechos fundamentales. Esta exigencia
se deriva de la finalidad de la accidn constitucional, que pretende conjurar
situaciones urgentes que requieren de la actuacion rapida de los jueces. Por
ende, cuando el mecanismo se utiliza mucho tiempo después de la accion

10ver Sentencias T-730 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T- 678 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; T-610 de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-899 de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado,
entre muchas otras.
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U omisidon que se alega como violatoria de derechos, se desvirfua su
cardcter apremiante y urgente de la protecciéon inmediata.

Aqui, el tutelante hizo uso de la presente accion dentro de un término
razonable la peticion que estima ignorada data del 15 de septiembre de
2021, fecha en la cual la parte accionante solicita el suministro de agua
potable.

SUBSIDIARIEDAD. Segun el inciso 4° del articulo 86 de la Constitucion
Politica, el requisito de subsidiariedad se refiere a que la accidon de tutela
procede cuando el afectado (i) no cuenta con otros medios de defensa
judicial, (ii) o dichos medios no son idoneos ni eficaces, o (i) a pesar de que
dispone de otros medios judiciales que resultan idéneos y eficaces para la
proteccidon de sus derechos, el recurso de amparo se utiliza para evitar un
perjuicio iremediable.

En efecto, en aquellos asuntos en que existan otros medios de defensa
judicial, la jurisprudencia de este Tribunal ha determinado que caben dos
excepciones que justifican su procedencia, siempre y cuando también se
verifique la inmediatez:

(i) Si bien existe otro medio de defensa judicial, éste no es idoneo o
eficaz para proteger los derechos fundamentales invocados, caso en
el cual las 6rdenes impartidas en el fallo de tutela tendrdn cardacter
definitivo.

(ii) A pesar de existir ofro medio de defensa judicial idoneo, éste no
impide la ocurrencia de un perjuicio iremediable, caso en el cual la
accion de tutela procede, en principio, como mecanismo transitorio.
No obstante, la Corte ha reconocido que en ciertos casos, si el
peficionario estd en situacion de debilidad manifiesta, el juez
constitucional puede realizar el examen de la transitoriedad de la
medida, en atencidn a las especificidades del caso, en particular a
la posibilidad de exigir al accionante que acuda después a los
medios y recursos judiciales ordinarios y concluir que resulta
desproporcionado imponerle la carga de acudir al mecanismo
judicial principal.

Con respecto a la procedencia de la tutela para proteger el derecho al
agua -asunto que ocupa la atencion de esta Sala de decisidon-, expuso la H.
Corte Constitucional:
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“Para establecer la procedencia de la accidon de tutela cuando su
pretension es la proteccion del derecho al agua, el juez debe verificar
que esté destinada al consumo humano, pues ésta es la caracteristica
que define su cardcter de fundamental, de lo contrario, se trataria del
derecho colectivo al agua y en este caso se debe acudir a la accion
popular, consagrada en la Ley 472 de 1998”1,

De lo citado, es posible extraer dos reglas generales de procedencia. En
principio, el agua como servicio publico debe ser reclamada a tfravés de la
accion popular, y el agua como derecho fundamental, asociada al
consumo minimo humano, puede solicitarse a través de la tutela.

En el caso que nos ocupaq, los actores relatan la necesidad de agua para el
consumo humano, por lo que en principio estariamos en presencia de la
segunda hipdtesis, por lo que seria procedente la tutela.

5.5. CASO CONCRETO
5.5.1. Hechos probados

5.5.1.1 EI 13 de septiembre de 2021 el accionante presento solicitud ante la
empresa de Aguas de Cartagena S.A. E.SP.

5.5.1.2 Al no ser contestada la anterior, el 5 de noviembre de 2021 ante la
Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios solicito la aplicacion del
silencio administrativo positivo.

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Con el objetivo de resolver los problemas juridicos demarcados, el Tribunal
estima pertinente abordar los siguientes temas: (i) alcance del derecho
fundamental al agua; (i) deberes del Estado en la garantia del derecho al
aguaq; (i) andlisis del caso concreto.

5.5.2.1. Sobre el alcance del derecho fundamental al agua

La H. Corte Constitucional ha reconocido que el agua es un recurso vital
para el ejercicio de derechos inherentes al ser humano y para la
preservacion del ambiente. Asi,el agua ha adquirido diversas

11 sentencia T-348 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

©

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

11



-‘-éf g oo 1 i TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repibiicade Coombi SENTENCIA No. 08/2022 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 001

Rad. 13001-33-33-013-2021-00276-01

connotaciones, de acuerdo con las multiples aproximaciones que ofrecen
la Constitucion, la Ley vy la jurisprudencia.

(i) El agua en cualquiera de sus estados es un recurso natural
insustituible para el mantenimiento de la salud y para asegurar la
vida del ser humano;

(ii) El agua es patrimonio de la Nacién, un bien de uso publico;

(i)  Es un servicio publico esencial a cargo del Estado;

(iv) Se trata de un elemento bdsico del ambiente, y por ende su
preservacion, conservacion, uso y manejo estdn vinculados con el
derecho que tienen todas las personas a gozar de un ambiente
sano;

(v)  El derecho al agua potable destinada al consumo humano es un
derecho fundamental, de naturaleza subjetiva, sobre el cual, se
cimientan ofros derechos del mismo rango constitucional (v.gr., el
derecho ala salud y a la vida en condiciones dignas)'2.

De ofra parte, la Corte Constitucional ha determinado que el derecho al
agua fiene una faceta exigible mediante la accién de tutela, cuando estd
ligada al consumo humano y es un derecho fundamental. En el marco de
dichos pronunciamientos, esta Corporaciéon ha reconocido la naturaleza
subjetiva de ese derecho, al aceptar que es fuente de vida y presupuesto
ineludible para la realizacion de otros derechos como la salud, la vivienda y
el saneamiento ambiental, fundamentales para la dignidad humana'3.

De esta forma, el agua para el consumo humano ha sido comprendida
como una necesidad personal que permite gozar de condiciones
materiales de existencia'4, asi como un presupuesto esencial del derecho a
la salud'® y del derecho a gozar de una alimentacion sana'é,

5.5.2.2. Sobre los deberes del Estado en la garantia del derecho al agua

La H. Corte Constitucional, ha clasificado los deberes que estdn en cabeza
del Estado conrespecto a la garantia del derecho al agua, asi: (i) garantizar

12 Sentencia T-614 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

13 Sentencia T-1089 de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
14 Sentencia T-881 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

15 Art. 49 Constitucién Politica de Colombia.

16 Sentencia T- 312 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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la disponibilidad, accesibilidad y calidad del recurso'’; (i) crear leyes
dirigidas a la realizacién de los derechos fundamentales al agua y a un
ambiente sano en todos los érdenes (social, econdmico, politico, cultural,
etc.), no solamente en el contexto de confroversias subjetivas que se
sometan al escrutinio de la jurisdiccion!s, y (i) ejercer un control muy
exigente sobre las actividades econdmicas que se desarrollan en sitios que,
por expresion natural, son fuentes originales de agual?.

Sobre los niveles de proteccioén, hace falta hacer esta breve resena.

A nivel constitucional, el articulo 311 hace referencia al deber del municipio
de “prestar los servicios publicos que determine la ley y construir las obras
que demande el progreso local”. A su vez, el articulo 314-3 Superior atribuye
al alcalde el deber de “asegurar el cumplimiento de las funciones y la
prestacion de los servicios a su cargo”. El articulo 365 de la Carta Politica
resalta que “los servicios pUblicos son inherentes a la finalidad del Estado™”, el
cual debe asegurar su funcionamiento; senala que estos pueden ser
prestados directamente por el Estado, por particulares o por comunidades
organizadas, pero siempre bajo la regulaciéon, control y vigilancia del
primero; y establece que el municipio prestard el servicio publico “cuando
las caracteristicas técnicas y economicas del servicio y las conveniencias
generales lo permitan y aconsejen”. De forma general, el articulo 366
Superior establece que “el bienestar general y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales del Estado”y
precisa que “[s]erd objetivo fundamental de su actividad la solucion de las
necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento
ambiental y de agua potable.”

A nivel legal, es pertinente analizar la Ley 142 de 1994, que desarrolla el
deber del Estado de asegurar la prestacion efectiva de los servicios publicos,
principalmente, en cabeza de los municipios, y en su articulo 5° dispone que
éstos deben “[a]segurar que se presten a sus habitantes, de manera
eficiente, los servicios domiciliarios de acueducto??, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, y telefonia publica bdsica conmutada, por empresas de
servicios publicos de cardcter oficial, privado o mixto, o directamente por la

17 Sentencias T-740 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-614 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva; T-143 de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-381 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-
1104 de 2005. M.P. Jaime Araujo Renteria; T-410 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, entre otras.

18 Sentencia C-220 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

19 Sentencia T-523 de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

20 | 3 negrilla no hace parte del texto original.
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administracion central del respectivo municipio en los casos previstos en el
articulo siguiente”.

Es aun mas dificil de dilucidar la duda sobre en cabeza de quien reside la
obligacion de atender la necesidad en asuntos como el actual, donde no
existe infraestructura propia del servicio publico, pue sin el texto superior, asi
como tampoco la norma legal han sido expresas al establecer quien debe
asumir dicha responsabilidad.

Sobre el particular, precisé la H. Corte Constitucional.

“Ante la ausencia de un servicio publico, se podria sostener, a partir de
una lectura sistemdtica de la Carta y de las leyes, que el municipio es el
principal lamado a la proteccidn del derecho fundamental al agua. Lo
anterior, de conformidad con el articulo 366 de la Carta que establece
que es finalidad del Estado garantizar las necesidades insatisfechas de la
poblacion, en especifico las relacionadas con agua potable; y con el
articulo 311 Superior que indica que el municipio debe prestar los servicios
publicos que determine la ley, que es la forma mds adecuada de
proteger el derecho fundamental al agua. Y finalmente, porque, el
pardgrafo del articulo 28 de la Ley 1454 de 2011 establece que las
competencias no atribuidas a ofras entidades territoriales, estdn en
cabeza del municipio”?!.

Sobre el particular, también precisd el H. Consejo de Estado.

“El hecho de que la comunidad no tenga servicio de agua potable o
alcantarillado, o lo tenga pero no funcionando adecuadamente, se
constituye en un factor de riesgo grande para la salud de la comunidad
expuesta a dicha situacion. (...) No puede ignorarse el categodrico
mandato del articulo 366 de la Constitucion Politica ni tampoco pasarse
por alto que para darle debido desarrollo se expidid la Ley 60 de 1993,
derogada por la Ley 715 de 2001, que radica en los municipios
responsabilidades concretas, entre otras, en materia de agua potable y
saneamiento ambiental. {...)

De lo cual se establece mds claramente que serd la municipalidad
colombiana la llamada a garantizar la prestacion del servicio. Mas aun,
ha mantenido el tribunal de cierre que, cuando el servicio sea prestado
por una empresa cualquiera que sea su naturaleza, esto no exime al
municipio de responsabilidad y, por ende, deberd destinar dineros en el

21 Corte Constitucional, sentencia T-223 de 2018.
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sector de agua potable y saneamiento bdsico a fin de garantizar la
efectiva y eficiente prestacion’?2,

Asilas cosas, es posible afirmar que el derecho fundamental al agua potable
es exigible incluso cuando no existe servicio de acueducto, foda vez que la
categoria de fundamental implica su universalidad, y estd ligada a la
necesidad vital que constituye para cualquier persona obtener el recurso
hidrico apto para el consumo. En consecuencia, la satisfaccion de esta
necesidad bdsica no estd supeditada al cumplimiento de determinados
pardmetros técnicos.

5.5.2.3. Andlisis del caso concreto

El caso encuentra como actor principal a Pedro Melendres Herndndez, un
hombre de 67 anos que se encuentra asentado en las inmediaciones del
predio conocido como “lluvia de bendiciones” en el municipio de Turbana
junto con su familia y 22 familias mds. El afirma que han venido sobreviviendo
al consumir aguas lluvias y aguas de una represa cercana, por lo que solicitd
a Aguas de Cartagena el suministro de agua2.

k “TAGUAS DE CARTAGENA S.A E.6.F - 1

ACUAS FORMULARIO PARA SOLICITUD DE FACTIBILIDAD DE SUMNIS TH0 .J,l
TRGE DE AGUA CRUD.
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Nombre del Representante Legal ‘7( 480 A. Mele yDees Hevion, Ue

0
ion el Proyecto Touehowva Y10 ThOCA Nouih Beauie
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NOTA: La solicitud en caso de ser aprebada, 5 refiere o proyecto descrito con 13 informacion presentads.

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Sentencia del 30 de marzo de
2006. C. P. Camilo Arciniegas Andrade.
3 Folio 8 del archivo 1 del expediente digital de primera instancia.
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La peticion, segun informa, fue desatendida, porlo que optd por acudir ante
la Superintendencia de Servicios Publicos el 20 de octubre de 2021, con el
fin que fuera declarado el slencio administrativo.

En el trdmite de la presente accioén, fue vinculada Aguas de Bolivar a la
actuaciéon. Argumentd nunca haber recibido una peticion por parte del
tutelante, por lo que no es posible exigirle cumplimiento o castigar la
desatencidon de una peticion de la que nunca tuvo conocimiento.

El municipio, en cambio, ignord la solicitud de informe elevada por el
Despacho de origen.

El punto de la inobservancia del Municipio, llama poderosamente la
atencion de la Sala. Como se explicd en lineas pasadas, el articulo 311
Superior ensena que el municipio debe prestar los servicios publicos que
determine la ley, que es la forma mds adecuada de proteger el derecho
fundamental al agua. Y finalmente, porque, el pardgrafo del articulo 28 de
la Ley 1454 de 2011 establece que las competencias no atribuidas a otras
entidades territoriales, estan en cabeza del Municipio.

En la providencia de origen, tal situacion fue establecida y se impartieron
ordenes que incumben tanto al Municipio como a la empresa Aguas de
Bolivar.

Para la Sala, las érdenes son procedentes en tanto se advierte vulneracion
de derechos fundamentales. A confinuacion, algunos razonamientos sobre
el particular.

La eficacia de la tutela. La accién constitucional procede en los casos en
los que se busca la protecciéon el derecho fundamental al agua potable,
cuando su no obtencidn pone en riesgo el minimo de condiciones de vida
digna a sujetos de especial proteccion constitucional, pues resulta
desproporcionada la exigencia de acudir a la via contencioso
administrativa o a otras vias judiciales, como la accion popular, para
procurar la protecciéon urgente y eficaz de los derechos afectados.

El agua es un derecho fundamental. Ha quedado evidenciado a través de
la providencia que el derecho al agua fiene la entereza de derecho
fundamental, ello en tanto es una base de la subsistencia. En el asunto, el
tutelante y los coadyuvantes evidencian la carencia del liquido, lo cual se
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constifuye en una amenaza cierta e inminente a su subsistencia en
condiciones aceptables.

El tutelante es una persona de especial proteccion constitucional. Tanto el
tutelante como muchos de los coadyuvantes son personas que por
condiciones especificas ameritan un cuidado especial del juez de tutela.
Ademds, el espectro de accidon de la referencia, o mejor, de la orden
impartida, abarca unicamente el agua para consumo humano.

Las accionadas no demostraron haber hecho acciones encaminadas a
solventar la problemdatica. Por parte del municipio, ni siquiera hizo llegar una
respuesta al requerimiento del Despacho de origen, mientras que Aguas de
Bolivar se limitdé a cuestionar la procedencia de la accidn, sin que existiera
razon alguna de fodo expuesta por las accionadas encaminadas a
evidenciar que no existia una vulneracion a los derehcos fundamentales
invocados.

Conrespecto al argumento de la falta de legitimacién pasiva expuesto por
Aguas de Bolivar, al advertir que en el municipio opera la empresa
ACUAGER SA ESP, se dird que esta Ultima es una sociedad andnima que
efectivamente opera en el Municipio de Turbana vy su principal actividad es
la “recoleccion de desechos no peligrosos”, por lo que no resulta logica su
vinculacion con los hechos u omisiones que inspiran las érdenes impartidas
en la providencia impugnada. Este Tribunal solicitd un informe a la entidad
mencionada?4, donde ratificd efectivamente en la actualidad no se
encuentra operando en el Municipio de Turbana.

Las érdenes no implican en forma alguna un derecho de posesion sobre el
bien. En el proceso de tutela, no se discutid alguna clase de derecho de
propiedad sobre el bien. En ese sentfido, fampoco se emitid orden alguna
encaminada a establecer permanencia de las personas ubicadas en ese
lugar, simplemente se limitdé a garantizarles el derecho al consumo del agua;
mAs aun, ni siquiera se ordend que se abasteciera con el fin de hacer riegos
a plantaciones, pues solo se habla de agua para el consumo humano,
orden que va en concordancia con el espectro del derecho que es
tutelable por medio de la presente accion.

A manera de reflexion final se dird que el derecho al agua es el eiemplo
mismo de la fundamentalidad de un derecho. Es bdsica y por tanto

24 Archivo 21 del expediente digital.
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elemental su consecucion en tanto ella reviste en si misma la expresion mas
minima del Estado Social de Derecho. En ese sentido, el fallo impugnado no
pretende establecer propiedad o desconocer derechos de entidades
Estatales, antes pretende elevar al ciudadano hasta el estdndar aceptable
de vida, en el que debe estar, no por capricho del fallador de instancia, sino
por mandato explicito de la constitucion y las leyes.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta providencia a las partes, y si no fuere
impugnada, remitase a la Honorable Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesidn virtual
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

©

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

18



