TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL MAG DALENA
Magistrada sustanciadora: MARIBEL MENDOZA JIMENEZ

Santa Marta, veinticinco (25) de octubre dos mil dieciocho (2018)

RADICACION: 47-001-2333-000-2017-00313-00

DEMANDANTE: PROCURADURIA 13 JUDICIAL Il AMBIENTAL Y AGRARIA DEL
MAGDALENA

DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

-DIRECCION GENERAL DE APOYO FISCAL, MINISTERIO DE

VIVIENDA -VICEMINISTERIO DE AGUA'Y SANEAMIENTO
BASICO, DISTRITO DE SANTA MARTA-EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DEL DISTRITO DE SANTA MARTA
(ESSMAR E.P.S), DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DISTRITAL DE SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL (DADSA) antes

_ DADMA
MEDIO DE CONTROL: PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS
ASUNTO: RECURSO DE REPOSICION — MEDIDA CAUTELAR

Seria del caso resolver por el Despacho el recurso de reposicion interpuesto por la parte
demandante contra el auto admisorio del 07 de febrero de 2018, a través del cual se negd
una medida cautelar de urgencia. No obstante, una vez reexaminado el tema se estima
que deben decretarse unas medidas cautelares, el asunto debe ser resuelto por la Sala’
de Decision, de conformitlad con lo dispuesto en los articulos 125y 243 del CP.ACAYy

de pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de Estado.’

. ANTECEDENTES

El sefior JORGE EDUARDO ESCOBAR SILEBI en calidad de Procurador 13 Judicial It
Ambiental y Agrario del Magdalena, presenté accion popular en contra de la NACION-
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - DIRECCION GENERAL DE
APQOYO FISCAL, MINISTERIO DE VIVIENDA — VICEMINISTERIO DE AGUA Y
SANEAMIENTO BASICO, DISTRITO DE SANTA MARTA - EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS DEL DISTRITO DE SANTA MARTA (ESSMAR E.P.S), DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DISTRITAL DE SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL (DADSA) antes
DADMA, al considerar que el sistema de acueducto y alcantarillado de la ciudad de Santa
Marta no cumple con los requisitos minimos de optimizacion y salubridad establecidos en
el Plan de Ordenamiento Territorial — POT - contenido en el Acuerdo 005 del 2000, como
quiera que la precaria participacion presupuestal en el area de agua potable y

! Consejo de Estado, Seccion Primera, auto del 14 de agosto de 2018, exp. N° 470013331002015001101, Accidn
Popular, Mag. Ponente doctor Roberto Serrato Valdés.
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saneamiento basico por parte del DISTRITO DE SANTA MARTA ha imposibilitado la
adopcion de medidas de biodisponibilidad, y en su defecto, de potabilidad del recurso

hidrico a fin de asegurar la prestacién de un servicio pablico continuo y de calidad.

Igualmente, aseguré la parte actora en el escrito de la demanda que la pérdida de esta
fuente hidrica dentro del sistema de acueducto, se debe principalmente a la falta de un
tratamiento adecuado de las redes y/o la falta de control de conexiones ilegales y a la
inaplicacion de planes de compensacidn y de relocalizacion de actividades econdmicas
que proporcionen mayores captaciones. Ademas, que dicha problematica se encuentra
intrinsecamente relacionada con el precario suministro del recurso hidrico para el
consumo humano o de uso doméstico en vista que se le da prioridad a las necesidades
de multiples concesiones de agua con fines agricolas ¢ pecuarios, recreacional y turistico,
lo cual contraria los fines de la Contratacion Estatal establecidos en el articulo 3 de la Ley
80 de 1993.

Frente a la falta de inversion de los recursos publicos en materia de servicios publicos, la
parte actora considero que resulta nula fa red de alcantarillado dado que no tiene la
suficiente capacidad para transportar aguas residuales, y por tal razén, las mismas
emergen en las calles vehiculares de diferentes puntos de la ciudad; y en suma que es
notoria la carencia de un sistema de depuracion que permita esterilizar los efluentes o las
aguas negras que se vierten en aquél, por lo que la escasez de un tratamiento previo a
las mismas, ocasiona una contaminacion bacteriologica en la zona costera, y por tanto,
constituye una amenaza a la salud publica y una fehaciente vulneracion al derecho a un
ambiente sano. '

Con todo y lo anterior, el Procurador 13 Judicial |l Agrario y Ambiental solicitd que se
. decretaran las medidas cautelares de urgencias visibles a 169 a 171 del expediente, de
conformidad con lo establecido en los articulos 231 y 234 de la Ley 1437 de 2011,

Por auto del 07 de febrero de 2018, el Despacho procedié a admitir la demanda y negar
la medida cautelar de urgencia solicitada por la parte demandante en atencién que no se
encuentra probado en el expediente la inminencia de un dafic que vulnere de forma
fehaciente e irremediable la salud publica y el servicio pablico de agua potable de la
ciudad de Santa Marta por cuanto a gue las entidades accionadas se encuentran
gestionando las estrategias y proyectos tendientes a optimizar y mejorar el sistema de
acueducto de la misma, a fin de ampliar la captacion de los recursos hidricos y lograr el

abastecimiento eficiente de agua potable para el consumo humano y de uso doméstico.
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De igual forma, se argumentoé que las pruebas documentales allegadas por la parte
accionante no fueron suficientes para acreditar una amenaza real y concreta del derecho
fundamental y colectivo del medio ambiente, puesto que no se acreditd un posible daro
iremediable capaz de mermar el estado activo de las redes de alcantarillado en
funcionamiento de las redes de bombeo que vierten las aguas residuales al emisario
submarino, entretanto no se tenga la certeza sobre la calidad, confiabilidad y nivel de

contaminacion del agua que se transporta.

El 22 de febrero de 2018 la parte accionante presentd recurso de reposicion contra el

auto anterior.

1. EL RECURSO DE REPOSICION

Solicitd que se revoque el auto atacado en consideracion a los motivos de inconformidad
expuestos a continuacion:

"Manifesté que la providencia recurrida desatiende los articulos 2, 8 y 25 de la Ley 472 de
1998, asi como lo dispuesto en fos articulos 228, 231 y 234 del CPACA, el principio de
precaucion establecido en la Ley 89 de 1993 y la Sentencia T-710-2008; puesto que dichas
normas legales y jurisprudenciales habilitan la procedencia inmediata de las medidas
cautelares de urgencia que fueron solicitadas en razén a las pruebas aportadas con la
demanda que ostentan el caracter cientifico, técnico y documental en fa medida en que
provienen de entidades calificadas como INVEMAR y FINDETER, las cuales cuentan con el
reconacimiento expreso del ente territorial respecto de las falencias del servicio publico de
acueducto y alcantarifiado.

De otro lado sefalé que la providencia yerra al considerar respectc al oficio de la Secretaria
de Hacienda Distrital 005225 visible a fofio 295 def expediente que se destinan fos porcentajes
de SGP alli indicados como de libre inversién para efectos del sector de agua potable y
saneamiento basico, cuando af contrario del oficio 0000353 del 07 de febrero de 2017, es claro
al indicar que solo se han destinado en los afios 2015, 2016 y 2017, los porcentajes
equivalentes a 2.72%, 2.62% y 3.18%, para dicho sector, por lo que no es cierto lo colegiado
en ia providencia y tampoco suficiente, lo destinado por el Distritc ante la calamitosa situacién
del sector de agua potable y saneamiento basico.

Confunde asimismo, la providencia en su primer parrafo de la pagina 18 lo referido a cobertura
y calidad del agua suministrada de forma intermitente por ef precario sistema de acueducto.
De un iado si bien pueden existir redes que alcancen el 83% de la pobfacion, lo cual ya implica
un déficit de un 17% en cuanto a redes se refiere, lo cierto es que ef servicio es discontinuo.,
intermitente y precario, por cuanto el mapa de frecuencia del servicio, claramente indica
amplios sectores que no poseen servicio los 7 dias de fa semana y solo lo reciben 1 dia o
algunos pocos por horas. Situacion que es consonante con o reconocido por el Sefior Alcalde
Distrital, al absolver la pregunta 11 que le fuere formulada y que permite concluir que e}
servicio de acueducto en Santa Marta, con {a cantidad de recurso hidrico disponibie en ef
sistemna instalado actualmente, solo podria prestarse de forma ininterrumpida y continaa al
68% de la pobiacion en época de fluvias y al 46.9% en época de sequia. Simple regla de fres,
no hipotética, sino matematica que se puede colegir del analisis de las respuestas del propio
Alcalde Distrital de Santa Marta.

La providencia también es errética af calificar el agua como apta para el consumo humano.
No es cierto. De hecho, se superan los valores maximos permitidos por cuanto su IRCA-indice
de referencia de cafidad del agua, es superior a 5%, es decir que NO ES POTABLE, segun
indica el articulo 16 de la Resolucién No. 2115 de 2007 proferida por los Ministerios de la
Froteccién Social y de Ambiente, Vivienda y Desarroflo Terriforial. De hecho omite la
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providencia observar en fa prueba aportada gue en el mes de octubre de 2016 fue de 6 y en
abril del mismo afio de 11,4.

Como si fuera poco, se observa que el Sr. Alcalde reconoce al responder al interrogante 5 gue
no se hace tratamiento fisico quimico a ias aguas subterraneas, es decir, a las provenientes
de los pozos y que incluso alguncs ni siquiera cuentan con tratamiento baclerioldgico. Es
menester indicar al Honorabile Despacho, que para que el agua sea apta para el cansumo
humano debe contar con todos los valores dentro de los limites permisibles, no solo a nivel
bactenolégico, sino también fisico y quimico, enltre otros rangos que deben medirse para
determinar su potabilidad.

Finalmente, cabe resaltar que es un hecho notorio de caracter nacional ia carencia de agua
potable y alcantariftado en el Distrito de Santa Marta, razon la cual, no es dable ante el cardcter
preventivo de la accion popuifar y las pruebas aportadas, la exigencia de una prueba técnica
que ademas obra en el expediente 0 aseverar que con solo fas intenciones o manifiestos de
voluntad de! ente territorial ya es suficiente para dar por superado la crisis sanitana que
padecen fos habitantes de Santa Marta. Razon por la cual, de manera respetuosa me permito
solicitar gue se revogue el numeral 1 de la providencia recurrida y se accedan a las medidas
cautelares de urgencia solicitadas.”

. CONSIDERACIONES
2.1.- Procedencia del recurso

El articulo 234 del CPACA establece lo siguiente:

“Articulo 234. Medidas cautelares de urgencia. Desde |la presentacion de la solicitud y sin
previa notificacion a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida
cautelar, cuando cumplides los requisitos para su adopcion, se evidencie que por su urgencia,
no es posible agotar el tramite previsto en el articulo anterior. Esta decision serd susceptible
de los recursos a gue haya lugar.

Teniendo en cuenta lo anterior, el inciso primero y numeral 2° de los articulos 236 y 243
del CPACA, establecieron que el auto que por primera vez decide una solicitud de medida
cautelar, esto es, el que la decrete, es pasible del recurso de apelacion en efecto
devolutivo; sin embargo, nada dijeron sobre las decisiones que las niegan.

En igual sentido, el articulo 26 de la Ley 476 de 1998 dispone “ef auto que decrete las
medidas previas serg nofificado simuitaneamente con la administracion de la demanda y
podra ser objeto de los recursos de reposicion y de apelacion; los recursos se concederan
en el efecto devolutivo y deberan ser resueitos en el término de cinco dias.

No obstante, el articulo 242 del CPACA prescribe que “salvo norma legal en contrario, ef
recurso de reposicion procede contra los autos que no sean susceptibles de apelacion o
de suplica”. .
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De lo anterior, deviene claro que el auto que niega la medida cautelar es susceptible del
recurso de reposicion, maxime si se tiene que este recurso forma parte fundamental del

derecho de impugnacion de las providencias judiciales.

lgualmente, el articulo 36 de la Ley 476 de 1998 senala que: “contra los autos dictados

durante el tramite de [a Accion Popular procede el recurso de reposicion, que sera

interpuesto en los términos del Codigo de Procedimiento Civil (hoy Codigo General del

Proceso)”. Por 1o expuesto, se tiene entonces que este Despacho es competente para
conocer de la reposicién del auto que negé la solicitud de medidas cautelares de urgencia

esbozadas por la parte demandante.
2.2.- Tramite del recurso de reposicion

El CPACA no contiene regulacion expresa acerca de la oportunidad en la que se debe
formular el recurso de reposicion. En consecuencia, de conformidad con el articulo 306
ibidem, es necesario acudir a lo regulado en el Cédigo General del Proceso, normativa

que al respecto dispone en su articulo 318 lo siguiente:

“Salvo norma en contrario, el recurso de reposicion procede contra los autos que dicte
ef juez, contra los del magistrado sustanciador no susceptibles de stplica y contra los
de la Sala de Casacién Civil de ia Corte Suprema de Justicia, para que se reformen o
revogquen.

£l recurso de reposicion no procede contra los autos que resuelvan un recurso de
apelacion, una suplica o una queja.

E! recurso debera interponerse con expresion de las razones que io sustenten, en forma
verbal inmediatamente se pronuncie ef auto. Cuando el auto se pronuncie fuera de
audiencia el recurso deberd interponerse por escritc dentro de los fres (3) dias
siguientes al de la notificacién del auto.

£l auto que decide la reposicion no es susceptible de ningn recurso, salvo que
contenga puntos no decididos en ef anterior, caso en ef cual podrén interponerse los
recursos pertinentes respecto de los puntos nuevos.

Los autos que dicten las salas de decisién no tienen reposicion; podra pedirse su
aclaracion o complementacion, dentro del término de su ejecutoria.

En cuanto al tramite que se le debe impartir al recurso de reposicion el C.G.P dispone en
su articulo 319 lo siguiente;

“Ef recurso de reposicién se decidira en la audiencia, previo traslado en ella a la parte
contraria.

Cuando sea procedente formulario por escrita, se resolvera previo trasliado a la parte
contraria por tres (3) dias como lo prevé el articulo 110.”

De acuerdo con las normas trascritas este Despacho es el competente para resolver el
recurso de reposicion, el cual se interpuso dentro del término previsto en la ley, como

consta a folio 202 del expediente.
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2.3.- Del objeto y requisitos de las medidas cautelares.

Alaluz de la Ley 1437 de 2011, las medidas cautelares fueron fortalecidas para proteger
la efectividad de la sentencia, lo cual no implica prejuzgamiento, sino por el contrario,

busca materializar la tutela judicial efectiva.

Las medidas cautelares instituidas por el legislador, son un instrumento para la realizacién
de la finalidad del proceso y en este orden, permiten que Io decidido en sentencia con
fuerza de cosa juzgada, solucione el problema juridico propuesto, de tal forma, que sus
efectos no sean nugatorios, lo que en ﬁltimas redunda en la realizacion del derecho
fundamental al acceso a la administracion de justicia (art. 228 C.P.). En efecto, su
fundamento es de caracter constitucional y su decreto procede por los motivos y requisitos

que establece la ley.

Estando asi las cosas, es menester resaltar como se dejo sentado en la providencia
recurrida que |a solicitud, requisitos, tramite y decreto de las medidas cautelares esta
regulado por el articulo 229 al 241 del CPACA.

El primero de los citados — articulo 229 ibidem -, prevé que las medidas cautelares pueden
ser decretadas en providencia motivada, a solicitud de parte, cuando se considere
necesario para proteger y garantizar de manera provisional el objeto del proceso, en
procura de la efectividad de la sentencia. A su turno, el articulo 230 ibidem, establece que

estas pueden ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension.

Por su parte, el articulo 234 ibidem establece sobre las medidas cautelares de urgencia,

que:

{...] Desde la presentacion de la solicitud y sin previa notificacion a la otra parte, el
Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar, cuando
cumplidos los requisitos para su adopcién, se evidencie que por su urgencia,
no es posible agotar el tramite previsto en el articulo anterior. Esta decision
serd susceptible de los recursos a que haya lugar.

La medida asi adoptada debera comunicarse y cumplirse inmediatamente, previa
la constitucion de la caucion sefalada en el auto que la decrete. {Negrilla y

subrayado fuera del texto original)

De alli se deduce que el legislador establecio la posibilidad excepcional de decretar una
medida cautelar de urgencia inaudita parte debitons, esto es, sin necesidad de escuchar

a la contraparte previamente, cuando la urgencia asi lo aconseje, siempre y cuando se
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verifique el cumplimiento a cabalidad de los requisitos consagrados en el articulo 231
ibidem, debiendo quedar plenamente acreditados en el respectivo plenario aquelia (la
urgencia) y estos ultimos (los requisitos exigidos para que proceda el decreto de una
medida cautelar, los cuales varian segln la naturaleza de esta?).

En este orden de ideas, de conformidad con el articulo 231 del C.P.A.C A, son requisitos
para decretar las medidas cautelares los siguientes:

"Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas caulelares.

(...)

En los demas casos, fas medidas cautelares seran procedentes cuando concurran 10s
siguientes requisitos: :

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad def
derecho o de fos derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses,
gue resultaria més gravoso para el interés publico negar fa medida cautefar que
concederia.

4. Que, adicionalmente, se cumplia una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse ia medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios”

De manera general, el Consejo de Estado en Sala de io Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, con ponencia de la Consejera Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez dentro
del proceso No. 11001-03-24000-2013-00534-00 promovido por Enrique Alfredo Daza
Gamba contra el Ministeric de Minas y Energia y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico en auto del 21 de mayo de 2014, indicé:

“En este sentido, la Ley 1437 de 2011, (CPACA) incluye los tipos de cautelas y los requisitos
para decretarias recogidos en las legisiaciones de los distintos paises de la Union Europea,
esto es, fas cautelas positivas y las negativas y los tres requisitos para su decreto:

i) Apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), que exige un examen prefiminar
que no constituye prejuzgamiento bien respecto de la legailidad del acto (cautela
suspensiva o negativa). bien respecto de la titularidad del derecho subjetive que sustenta
fas pretensiones;

i) Urgencia (periculum in mora). El juez determinara en cada caso si fa duracién del
proceso puede tornar ineficaz un eventual fallo estimatorio de las pretensiones de la
demanda, y

iif) Ponderacion de intereses en conflicto, esto es, identificar las ventajas, para el
interés general v los inconvenientes, para ef derecho def demandante derivados de
la denegacion de la medida cautelar. versus, las ventajas para el derecho del

2 Sobre el particular: Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Auto de 22 de agosto de 2017. Rad. 76001-
23-33-000-2013-00543-01 (4156-2016). Consejero ponente doctor GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. «Sea lo
primero indicar que de la norma en comento [articulo 231 del CPACA] se extrae que los requisitos exigidos para que
proceda el decreto de una medida cautelar variaran segun la naturaleza de esta. En ese sentido, |a primera parte de
la norma establece los requisitos de la suspension provisional de actos administrativos; mientras que la segunda parte,
condensa los requerimientos que deben concurrir en el evento en el gue se pretenda una medida cautelar diferente.
Ahora bien, como en el caso de autos la demandante solicita una medida cautelar diferente de la suspension provisional
de los actos administratives enjuiciados, corresponde a ella la carga procesal de demostrar {i) que ia demanda se
encuentra razonadamente fundada en derecho; (i} la titularidad del derecho invocado (siquiera de forma sumaria); (iii)
que resultaria mas gravoso al interés publico no decretar la medida cautelar; y (iv) que de no decretarse ia medida
cautelar (de forma disyuntiva) (8) se causaria un peruicio irremediable o (b) los efectos de la sentencia serian
nugatorios»
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demandante y los inconvenientes para el interés general, al otorgar la medida
cautefar®”.

Como las medidas cautelares constituyen actos tendientes a garantizar la efectiva
ejecucion de la sentencia, exigen la relacion directa y necesaria con las pretensiones
de la demanda, segun el articulo 230 del CPACA.

En estos términos, debe entenderse que la solicitud de medida cautelar, de manera
forzosa o inevitable esta vinculada con la pretension de la demanda, es decir, debe mirar
su objeto, y en consecuencia, no puede desviarse 1o que se busca con el proceso. No es
admisible, entonces, una peticién de medida cautelar que se detenga en puntos

intermedios 0 en consecuencia subsidiarias a las pretensiones de la demanda.

Ahora bien, el vinculo necesario atiende la ineludible adopcién de |la medida para no hacer
nugatorios los efectos de la sentencia, es decir, que no tomarse una decision preventiva
para la proteccion de un derecho, por pérdida o vulneracién, en otras palabras, ausencia
de eficacia. '

En conclusién, para considerar la medida cautelar de urgencia en un caso como en el

presente, la argumentacién dirigida al cumplimiento de los requisitos del articulo 231 del

CPACA tendria que enfocarse a la apariencia del buen derecho, a la prevalencia del

interés publico y al perjuicio por la mora que puede causar la espera de la decision

definitiva y a las demas exigencias legales todo ello en relacion con el objeto de la
demanda.

2.4. Derecho al goce de un ambiente sano

En materia ambiental en Colombia, con la expedicion del Cédigo de Recursos Naturales
(Decreto 2811 de 1974) se establecié* el derecho de toda persona a gozar de un
ambiente sano.

No obstante, el paso trascendental se produjo con la Constitucion Politica de 1991, toda
vez que, ademéas de contemplar en su articulo 79, el goce del ambiente sano como

derecho colectivo®, incluyd un compendio normativo para reglar el actuar del Estado y de

3 Ibid.
“ Decreto 2811 de 1974, Atticulo 7°. (...) toda persona tiene derecho a disfrutar de un ambiente sano (...)"
5 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 79. “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano

{(...).”
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los particulares respecto de la proteccion, explotacion, uso y aprovechamiento de los
recursos naturales.

A partir de ahi, el desarrollo del concepto se ha dado con el avance de los criterios
jurisprudenciales sobre el particular, otorgandole al derecho al ambiente sano su
verdadera dimension y estableciendo su nucleo esencial.

Asi las cosas, el derecho al ambiente sano, de acuerdo con el desarrollo jurisprudencial,
es un derecho de rango constitucional, de caracter fundamental, del cual somos todos
titulares y del que, ademas, tenemos la obligacion de contribuir para su preservacion,
“mediante la participacion en la toma de decisiones ambientales y el ejercicio de acciones

publicas y otras garantias individuales, entre otros.™

2.5. El agua como patrimonio de la Nacién, bien de uso publico, derecho
fundamental, humano y colectivo.

La importancia del agua es notoria, interviene en la composicidon de los seres vivos, es
indispensable para la vida humana, por lo que su proteccion y conservacion resulta
preponderante e imperiosa, es asi como desde el punto de vista juridico cuenta con una

regulacién excepcional y de trascendencia.

La Constitucion Politica consagra como deber fundamental del Estado no solo el de velar
por la existencia de todos los ciudadanos y su vida en condiciones de dignas, sino
también por la obligacion de asegurar la utilizacion racional de los recursos naturales, con
el fin de mejorar 1a calidad de vida de todos y asegurar su subsistencia futura.

Es asi como el constituyente protege el ambiente y, en especial, el agua como fuente de
vida y como condicionante para el disfrute de otros derechos fundamentales, tales como

los derechos a la salud y a la alimentacién.

El articulo 8 de la Constitucién Politica establece que es obligacion del Estado y de todas
las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion, entre las que se

encuentra el agua.

6 Corte Constitucional. Sentencia T-1085 de 2012. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Por su parte el articulo 79 de la Constitucion dispone que todas las personas tienen
derecho a gozar de un ambiente sano, y que es deber del Estado proteger la diversidad
e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecologica y

fomentar la educacion para el logro de estos fines.

De igual manera, el articulo 80 de la Carta prescribe el deber de planificacidn del Estado,
al sefalar que el manejo y aprovechamiento de los recursos se debe garantizar en pro
de su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion; y que se deben
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y

exigir la reparacion de los dafos causados.

Asimismo, el articulo 334 de la Constitucion obliga al Estado a intervenir, por mandato de
la ley, en la explotacidon de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, para el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del

desarrollo y la preservacién de un ambiente sano.

A su vez, el articulo 366 de la Carta consagra como objetivos fundamentales de la
actividad estatal, la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de
saneamiento ambiental y de agua potable, verbigracia el Acto Legislativo 4 de 2007,
establece que los recursos del Sistema General de Participaciones de los
Departamentos, Distritos y municipios deberan destinarse a la financiacion de los
servicios a su cargo, dando prioridad al servicio de salud y servicios domiciliarios de agua
potable y saneamiento basico, entre otros.

En espeéial, la Carta Fundamental consagra la funcion social y ecoldgica de la propiedad,
establece limites a la libertad econémica, cuando asi lo exija la proteccion del ambiente
(Articulos 58 y 333).

La Corte Constitucional, en sentencia T-270/07, sefiald que en el afio 2002, en el 29
periodo de sesiones en Ginebra, se presentd la observacién nimero 15, en la cual se

expresaron los fundamentos juridicos sobre el derecho al agua, en los siguientes
términos:

“El agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la salud.
El derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa para
la realizacion de otros derechos humanos.

{..)
"El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de aqua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para ef uso personal y doméstico. Un abastecimiento
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adecuado de agua salubre es necesario para evitar fa muerte por deshidratacion, para reducir
el riesgo de las enfermedades relacionadas con ef agua y para salisfacer las necesidades de
consumo y cocina y fas necesidades de higiene personal y doméstica

()

El agua es necesaria para diversas finalidades, aparte de los usos personales y domesticos,
y para el ejercicio de muchos de los derechos reconocidos en el Pacto. Por efemplo, el agua
es necesaria para producir alimentos (el derecho a una alimentacion adecuada) y para
asegurar ia higiene ambiental (el derecho a fa sailud). Ef agua es fundamental para procurarse
medios de subsistencia (el derecho a ganarse ia vida mediante un trabajo) y para disfrutar de
determinadas practicas cuiturales (el derecho a participar en la vida cultural). Sin embargo,
en la asignacion del agua debe concederse prioridad al derecho de ulilizarla para fines
personales y domeésticos. Tambien debe darse prioridad a los recursos hidricos necesarnios
para evitar ef hambre y las enfermedades, asi como para cumplir las obligaciones
fundamentales que entrafia cada uno de los derechos def Pacto’.

Siguiendo lo dicho por la Corte Constitucional “como derecho fundamental, ef derecho al
agua tiene tanto un alcance subjetivo como objetivo. Como derecho subjetivo, la tutela
del derecho al agua puede ser reclamada ante las instancias judiciales en escenarios de
vuineracion tanto por parte del Estado como por parte de particulares, especialmente
cuando se lrata de agua para consumo humano. El reconocimiento de su naturaleza
subjetiva ha dado lugar, por ejemplo, al desarolio de una linea jurisprudencial amplia de
proteccion por medio de fa accion de tutela’. La dimensién objetiva de los derechos
fundamentales hace referencia a su poder vinculante frente a todos los poderes ptblicos.
En efecto, los derechos fundamentales constituyen un sistema de valores positivizado
por la Constitucion que guia las decisiones de todas las autoridades, incluido el
Legislador™,

Resulta importante recodar que la titularidad del derecho al agua como derecho subjetivo
se encuentra en cabeza no sdlo de las personas individualmente consideradas, sino
también de la comunidad. En otras palabras, dicho derecho cuenta con una doble

naturaleza (individual y colectiva).

En relacion con su naturaleza colectiva, la Corte Constitucional anotd que “hay
dimensiones del derecho que generan obligaciones de respeto, de proteccion y de
garantia, de las cuales no son titulares las personas individualmente, sino colectivamente.
Las protecciones de las fuentes hidricas de las cuales puede depender eventuaimente el
consumo de agua de las futuras generaciones, hace parte, sin duda, de los ambitos de

proteccion del derecho al agua, pero no se trata de un derecho individual®.

7 Ver entre otras la Sentencia de la Corte Constitucional T-418 de 2010, Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle
Correa, en la cual se hace una relacién de las decisiones proferidas por dicha Corporacion Judicial respecto del ampare
del derecho fundamental al agua.

8 Corte Constitucional. Sentencia T-270/07. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araljo Renteria.

¢ Corte Constitucional. Sentencia T-418 de 2010. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa.
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Estas obligaciones seran entonces reclamables ya no a traves de |la accién de tutela, sino

por medio de la accién popular.

Ahcora bien, la Ley 9 de 1989, en su articulo 8°, sefiala que "Jos efementos constitutivos
del espacio publiico y el medio ambiente tendran para su defensa la accion popular
consagrada en el articulo 1005 del Codigo Civil’, ya en vigencia de la Ley 472 de 1998,
articulo 4°, son derechos e intereses colectivos, entre otros, 10s relacionados con el goce
de un ambiente sano y la existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y
aprovechamiento racional de ios recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion.

Es importante anotar que la Corte Constitucional se ha pronunciado en innumerables
oportunidades sobre el derecho al agua como derecho fundamental en virtud de la

figura juridica del bloque de constitucionalidad, en efecto, en Sentencia T-780/14, dijo:

“3.3. EL DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA POTABLE
3.3.1. La naturaleza fundamental del derecho al agua

3.3.1.1. En nuestra Constituciéon Politica no se consagra expresamente
el derecho al agua como un derecho fundamental. Sin embargo, en virtud
del contenido del articulo 93 Superior que preceptua: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno” (negrilla fuera de texto), esta
garantia hace parte del catélogo de derechos fundamentales que cualquier
ciudadano puede invocar para solicitar su proteccion bajo nuestro
ordenamiento constitucional, teniendo en cuenta que €s reconocida en
varios instrumentos intemacionales de derechos humanos, como mas
adelante se analizara.

3.3.1.2. En otras palabras, en virtud de la figura juridica del bloque de
constitucionalidad{1], el derecho al agua ha sido incorporado al
ordenamiento juridico infemo para enriquecer el capitulo de derechos
fundamentales de la Carta Superior.

3.3.1.3. Ahora bien, uno de los instrumentos intemacionales a partir de los
cuales se ha reconocido ef derecho al agua es el Pacto Intemacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), cuyo articulo 11
dispone lo siguiente:

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
foda persona a un nivel de vida adecuado para si y su famifia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de
las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaradn medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho (...)”
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3.3.1.4. A pesar de que en el articulo 11 del PIDESC no se reconoce de
manera expresa el derecho al agua, el Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas —6rgano encargado de verificar
el cumplimiento del Pacto- ha entendido que la lista es enunciativa e incluye
el derecho al agua, pues es una condicién fundamental para la supervivencia

humana. Asi lo explico en la Observacion general No. 15 en noviembre de
2002:

“En el parrafo 1 del articulo 11 del Pacto se enumeran una serie de
derechos que dimanan del derecho a un nivel de vida adecuado, ‘incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados’, y son indispensables para
su realizacion. El uso de la palabra "incluso" indica que esta
enumeracion de derechos no pretendia ser exhaustiva. E/ derecho
al agua se encuadra claramente en la categoria de las garantias
indispensables para asegurar un nivel de vida adecuado, en particular
porque es una de las condiciones fundamentales para la supervivencia.
Ademas, el Comité ha reconocido anteriormente que el agua es un
derecho humano amparado por el parrafo 1 del articulo 11 (véase /a
Observacion general N° 6 {1995)) [ii]. El derecho al agua también esta
indisolublemente asociado al derecho al méas alto nivel posible de satud
(parrafo 1 del articulo 12) [iii] y al derecho a una vivienda y una
alimentacion adecuadas (parrafo 1 del articulo 11)fiv] Este derecho
también debe considerarse conjuntamente con otros derechos
consagrados en la Carta Internacional de Derechos Humanos, en
primer lugar el derecho a la vida y a la dignidad humana”. (Negrilla fuera
de texto)

3.3.1.5. En este mismo documento se define al agua como un derecho
humano, que se concreta en que fodas las personas deben disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
domestico.

Bajo esta perspectiva, esta Corporacion ha protegido el derecho al
agua, entendiendo que el agua potable para el consumo humano tiene
el caracter de fundamentaif2].

3.3.1.6. También existen ofros tratados internacionales que consagran el
derecho al agua, entre ellos se encuentran: (i) la Convencion para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer y (ii) la
Convencion sobre los Derechos de fos Nifios.

Como derecho fundamental, el derecho al agua tiene tanto un alcance
subjetivo como objetivo[3]. La dimension objetiva de los derechos
fundamentales hace referencia a su poder vinculante frente a todos los
poderes publicos. En efecto, los derechos fundamentales constituyen un
sistema de valores positivizado por la Constitucion que guia las decisiones
de todas las autoridades, incluido el Legisfador. Como derecho subjetivo,
la tutela del derecho al agua puede ser reclamada ante las instancias
judiciales en escenarios de vulneracion tanto por parte del Estado como por
parte de particulares, especialmente cuando se frata de agua para consumo
humano. El reconocimiento de su naturaleza subjetiva ha dado lugar, por
ejemplo, al desarrolio de una linea jurisprudencial amplia de proteccion por
medio de la accion de tutela.[4]

3.3.1.7. La titularidad del derecho al agua como derecho subjetivo esta en
cabeza tanto de los individuos como de la comunidad, por ello, la

13
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jurisprudencia ha precisado que este derecho comparte la naturaleza de
derecho individual y colectivo. El derecho al agua es un derecho colectivo,
por ejemplo, respecto de la obligacion de proteccion y conservacion de las
fuentes hidricas para las generaciones futuras.[S] Estas obligaciones seran,
en consecuencia, reclamables por medio de acciones judiciales como las
acciones populares.

3.3.2. Contenido del derecho fundamental al agua.

3.3.2.1. Dada la importancia del agua y su proteccion reforzada a nivel
constitucional, esta Corporacion en diversas oportunidades ha reconocido
que el derecho al agua es un derecho fundamental [6] El contenido de
este derecho ha sido precisado por la Corte de conformidad con la
Observacién General 15 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de fas Naciones Unidas de la siguiente manera: "el derecho de
todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para ef uso personal y doméstico’[7].

3.3.2.2. La disponibilidad del agua hace referencia al abastecimiento
continuo de agua en cantidades suficientes para los usos personales y
domeésticos. La cantidad disponible de agua debe ser acorde con las
necesidades especiales de algunas personas derivadas de sus condiciones
de salud, del clima en el que viven y de las condiciones de trabajo, entre
otros. La exigencia de calidad de! agua se relaciona con fa salubridad def
recurso, es decir, ef agua disponible no debe confener micro organismos o
sustancias quimicas o de otra naturaleza que puedan constituir una amenaza
para la salud de las personas. La accesibilidad y Ia asequibilidad tienen
que ver con (i) la posibilidad de acceder al agua sin discriminacion
alguna, (ii) la factibifidad de contar con instalaciones adecuadas y necesarias
para la prestacion del servicio de acueducto, (iii) la obligacién de remover
cualquier barrera fisica o econdomica que impida el acceso al agua,
especiaimente de los mas pobres y los grupos histéricamente marginados,
y (iv)] el acceso a informacion relevante sobre cuestiones de
agua. Finalmente, la aceptabilidad hace referencia a la necesidad de que
las instalaciones y los servicios de provisién de aqua sean culturalmente
apropiados y sensibles a cuestiones de género, intimidad, etc.[8] Estos
contenidos implican entonces tanto obligaciones positivas —y complejas-
como negativas para el Estado.{9]

3.3.2.3. De lo hasta aqui expuesto, puede afirmarse que la naturaleza
juridica del derecho af agua como fundamental deviene de su consagracion
en un instrumento internacional de derechos humanos, el cual ha sido
ratificado por el Estado Colombiano, y cuyo efercicio no puede limitarse ni
siquiera en los estados de excepcién. Por tanto, mtegra el denominado
bloque de constitucionalidad.

Ademas, es pertinente reiterar que ef Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, a través de la Observacion
General numero 15 especificé que el derecho humano al agua es aquella
garantia que le permite a todas fas personas disponer de agua suficiente,

salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
doméstico.”
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4. El derecho al servicio de alcantarillado.

El articulo 365 Superior consagra como deber del Estado asegurar la prestacion eficiente
de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional. Asimismo, dispone
que independientemente de que dichos servicios sean prestados directa o indirectamente
(a través de comunidades organizadas o por particulares) por el Estado, este tiene el
deber de mantener la regulacion, el control y la vigilancia de los mismos.

La Corte ha sefalado que los servicios plblicos domiciliarios “son aqueflos que se
prestan a través del sistema de redes fisicas o humanas con puntos terminales en las
viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer
las necesidades esenciales de las personas”,

Del mismo modo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que los mismos deben
prestarse en condiciones de:

(i) Eficiencia y calidad, esto es, “gue se asegure que las empresas que proporcionen el
servicio fo hagan de manera complefa y atendiendo fas necesidades basicas de la
poblacion. Para ello, también debe garantizar que dichas empresas recuperen sus costos
y puedan invertir en el mismo sector con el fin de lograr una mayor competitividad, lo que
se traduce en una mejor prestacion del servicio”.

(i) Regularidad y continuidad, es decir, que el tiempo en que se preste el servicio sea
apto para satisfacer de forma permanente las necesidades de los usuarios.

(i) Solidaridad, criterio que exige la atencién prioritaria de las necesidades basicas
insatisfechas de la poblacién mas vulnerable.

(iv) Universalidad, que busca la ampliacion permanente de la cobertura del servicio hasta
que llegue a cobijar a todos los habitantes del territorio nacional.

La Ley 142 de 1994 regula las condiciones, competencias y responsabilidades en
relacion con la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, principalmente, en lo
que tiene que ver con las obligaciones que tienen las personas juridicas y naturales en
el aseguramiento de los fines establecidos en la Constitucién y en la prestacion eficiente
de los servicios puablicos domiciliarios. Esta ley contempla como responsables de dicha
prestacion (i) al Estado y a los municipios, (ii) a las empresas prestadoras de los servicios
publicos y (iii) a los urbanizadores.

El Estado es el primer responsable de la prestacidon de los servicios publicos, ya sea en
forma directa o indirecta, mediante comunidades organizadas o particulares. No
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obstante, conserva su facultad de regulacion, control y vigilancia en la prestacion de los
MIiSMOoSs.

Se precisa respecto de los primeros de ellos que, conforme con el articulo 2° de la citada
ley, dispone la intervencion del Estado en relacion con los servicios publicos, de la
siguiente manera:

“Articulo 20. Intervencion del Estado en los servicios publicos. E! Estado
intervendra en los servicios publicos, conforme a las reglas de competencia de que
trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los articulos 334, 336, y 365 a 370 de /a
Constitucion Politica, para los siquientes fines:

2.1. Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publica y su disposicion final para
asequrar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios.

2.2. Ampliacion permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la
insuficiencia de fa capacidad de pago de los usuarios.

2.3. Atencibn prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua
potable y saneamiento basico.

2.4. Prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando existan
razones de fuerza mayor 0 caso fortuito o de orden técnico 0 economico que asi lo
exijan.

2.5. Prestacion eficiente.

2.6. Libertad de competencia y no utilizacion abusiva de la posicién dominante.

2.7. Obtencion de economias de escala comprobables.

2.8. Mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su
participacion en la gestion y fiscalizacion de su prestacion.

2.9. Establecer un régimen tarifario proporcional para los sectores de bajos ingresos
de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad”.

En cuanto a la responsabilidad de los entes territoriales, el articulo 5° de la precitada
norma, sefnala:

“Articulo 50. Competencia de los municipios en cuanto a la prestacion de los servicios
publicos. Es competencia de los municipios en relacién con los servicios publicos, que

gjercerén en los términos de la ley, y de los reglamentos que con sujecion a ella
expidan los concejos:

5.1. Asegurar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente, los servicios
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléclrica, y telefonia publica
basica conmutada, por empresas de servicios ptblicos de caracter oficial. privado o
mixto, o directamente por la administracion central del respectivo municipio en los

casos previstos en el articulo siguiente. '

5.2. Asegurar en los términos de esta Ley, la participacion de los usuarios en la gestion
y fiscalizacion de las entidades que prestan los servicios publicos en el municipio.

5.3. Disponer el otorgamiento de subsidios a 108 usuarios de menores ingresos, con

cargo al presupuesto del municipio, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 60/93 y la
presente Ley.

5.4. Estratificar los inmuebles residenciales de acuerdo con las metodologias trazadas
por el Gobierno Nacional,
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5.5. Establecer en el municipio una nomenclatura alfa numérica precisa, que permita
individualizar cada predio al que hayan de darse los servicios publicos.

5.6. Apoyar con inversiones y demas instrumentos descritos en esta Ley a las
empresas de servicios publicos promovidas por los departamentos y la Nacion para
realizar las actividades de su competencia.

5.7. Las demas que les asigne la ley”. (Subraya fuera del texto).

Es asi como la ley le impone a los municipios la obligacién de proporcionar a sus
habitantes de manera eficiente el servicio de alcantariiiado, ya sea mediante empresas
de servicios plblicos de caracter oficial, privado o mixto.

Desde sus primeros pronunciamientos esta Corporacion ha sostenido que el servicio de
alcantarillado debe ser considerado como un derecho susceptible de ser protegido por la
accion de tutela cuando su falta o ineficiente prestacion, por negligencia de la
administracion, perjudique de manera evidente derechos y principios fundamentales tales
como la dignidad humana, la vida y la salud.”

4.6. Principio de Precaucion.

En el ambito internacional, el principio NiOmero 15 de la Declaracién de Rio de Janeiro de
junio de 1992, sobre Medio Ambiente y Desarrollo, se refiere al principio de precaucién

de la siguiente manera:

“Principio 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, fos Estados deberan aplicar

ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de

dano grave o irreversible, 1a falta de certeza cientifica absoiuta no debera utilizarse como razén

para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir fa

degradacion del medio ambiente”.
Esta idea, a su vez, fue expresamente incluida por el articulo primero de la Ley 99 de
1993, el cual sostiene que el proceso de desarrollo econémico y social del pais se
orientara segun los principios universales y del desarrollo sostenible contenidos en la
Declaracién de Rio de Janeiro. De hecho, esta ley le confiere una importancia mayuscula
al principio de precaucion al sefalar que la formulacion de las politicas ambientales, si
bien tendra en cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica, debe prevalecer

una orientacién encaminada a la precaucién y a evitar la degradacién del medio ambiente.

En relacién con este principio, la Corte Constitucional en sentencia C-339 de 2002'°, se

refirid en el siguiente sentido:

* Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araujo Renteria.
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“(...) cuando la autoridad ambiental debe tomar decisiones especificas, encaminadas a evitar un
peligro de dafio grave, sin contar con fa certeza cientifica absoluta, lo debe hacer de acuerdo con
las politicas ambientales trazadas por la ley, en desarrolio de la Constitucion, en forma motivada
y alejada de toda posibilidad de arbitrariedad o capricho.

Para tal efecto, debe constatar que se cumplan los siguientes efementos:

1. Que exista peligro de dafio;

2. Que éste sea grave e irreversible;

3. Que exista un principic de certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta,

4. Que la decision que la autoridad adopte esté encaminada a impedir fa degradacion def medio
ambiente.

5. Que el acto en que se adopte la decisién sea motivado.

Es decir, ef acto administrativo por el cual la autoridad ambiental adopta decisiones, sin la certeza
cientifica absoluta, en uso del principio de precaucion, debe ser excepcional y motivado. Y, como
cualquler acto administrativo, puede ser demandado ante la jurisdiccion de fo contencioso
administrativo. Esto hace que la decision de la autoridad se enmarque dentro del Estado de
Derecho, en el que no puede haber decisiones arbitrarias ¢ caprichosas, y que, en ef evento de
que esto ocurra, el ciudadano tiene a su disposicion todas las herramientas que ef propio Estado
le otorga. En este sentido no hay violacion del debido proceso, garantizado en ef articulo 29 de
fa Constitucién”.

En la misma providencia, explicd que la aplicacion del principio de precauciéon en materia
ambiental, no corresponde unicamente al Estado, toda vez que los particulares también
deberan acogerse a €l y aplicarlo:

"4.2 En cuanto hace a la aplicacion del principio de precaucion para la preservacion del medio
ambiente por fos particulares, ha de entenderse que el deber de proteccion a que se hace
alusion no recae solo en cabeza del Estado, dado que lo que esté en juego es la proteccion
ambiental de fas generaciones presentes y la propia supervivencia de las futuras. Por ello, el
compromiso de proteger el medio ambiente es responsabifidad de todas las personas y
ciudadanos e involucra a los Estados, trasciende fos intereses nacionales, y tiene importancia
universal.

En el ambito nacional, se trata de una responsabilidad enmarcada expresamente por la
Constitucion como uno de los deberes de la persona y del ciudadano, al que se refiere el
articulo 95, asi;

“Articulo 95.
“Son deberes de la persona y del ciudadano:

‘8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un
ambiente sano; “

Por ello, fa mencion que ef articulo acusado hace de los partictiares, debe considerarse como
la obligacién que ellos tienen de tomar las medidas de precaucién, cuando exista peligro de
dafio grave e irreversible al medio ambiente, atn en el caso de que el particular no tenga la
certeza cientifica absoluta de que tal dafio se produzca.

£n consecuencia, el principio de precaucion como estéa consagrado en el numeral 6 dej articuto
1 de la Ley 99 de 1993, se declarard exequible, por los cargos expuestos.”

Por su parte, en la sentencia C-703 de 2010'", precis6:

‘Los principios que guian el derecho ambiental son los de prevencion y precatcion, que
persiguen, como proposito titimo, el dotar a las respectivas autoridades de instrumentos para
actuar ante fa afectacion, el dafio, el riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente, que
lo comprometen gravemente, al iguatl que a los derechos con éf relacionados. Asi, tratandose
de dafios o de riesgos, en los que es posible conocer las consecuencias derivadas del
desarrolio de determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente

11 Magistrado Ponente: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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pueda adoptar decisiones antes de que ef riesgo o el dafio se produzcan, con e/ fin de reducir
sus repercusiones o de evitarlas, opera el principio de prevencion que se materializa en
mecanismos juridicos tales como la evaluacion del impacto ambiental o el trémite y expedicion
de autorizaciones previas, cuyo presupuesto es fa posibilidad de conocer con antelacion el
dafio ambiental y de obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor de! medio
ambiente; en tanto que el principio de precaucion o tuteia se aplica en los casos en que
ese previo conocimiento no esta presente, pues traténdose de éste, ef riesgo o la
magnitud del dafno producido o que puede sobrevenir no son conocidos con
anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o fargo plazo, los efectos
de una accion, lo cual tiene su causa en los limites del conocimiento cientifico que no
permiten adquirir la certeza acerca de las precisas consecuencias de alguna situacion
o actividad, aunque se sepa que los efectos son nocivos” (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

A mas de lo anterior, en Sentencia T-154 de 2013'2 establecio:

“Sexta. A faita de certeza cientifica, debe ser aplicado ef principio de precaucion.

E! Convenio sobre la Diversidad Bioiégica de Rio de Janeiro de 1992 incluyc 27 principios
generales, advirtiendo que, con el fin de proteger el ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucién, conforme a sus capacidades, "cuando haya peligro de
dafio grave e irreversible, ia falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razén para postergar fa adopcion de medidas eficaces en funcion de fos costos para
impedir fa degradacion del medio ambiente” (no esta en negrilta en el orginal, como
tampoco en fa cita anterior ni en las subsiguientes).

El numeral 6° gef articulo 1° de fa Ley 99 de diciembre 22 de 1993, consagré dicho criterio de
precaucion como un principio general, indicando que la politica ambiental se fundamenta en
criterios y estudios cientificos, mas ‘las autoridades ambientales y los particulares darén
aplicacion al principio de precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave
eirreversible, fa falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio
ambiente”.

Esta corporacion en fallo C-293 de abrit 23 de 2002, M. P. Alfredo Beitran Sierra, explicé que
la autoridad ambiental es competente para aplicar el principio de precaucion, mediante un acto
administrativo motivado, en el caso de observarse “un peligro de dafio, que éste sea grave ¢
irreversible, que exista un principio de certeza cientifica, asi no sea esta absoluta, que la
decisién que la autoridad adopte esté encaminada a impedir la degradacion dei medio
ambiente”.

Después, en sentencia T-289 de abril 3 de 2008, M. P. Jaime Cordoba Trivifio, la Corte realizé
un resumen compieto de ia jurisprudencia constitucional existente hasta ese momento sobre
la refevancia, el alcance y ia aplicacion en el ordenamiento juridico interno def mencionado
principio. Asi se concluyo:

“(i) Et Estado Colombiano manifesté su interés por apficar ef principio de precaucion al suscribir
la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; () ef principio hace parte de!
ordenamiento positivo, con rango legai, a partir de la expedicion de ia Ley 99 de 1993, (iii) esta
decision del legislativo no se opone a fa constitucion; por et contrario, es consistente con el
principio de libre autodeterminacion de los pueblos, y con fos deberes def Estado relativos
a la proteccion del medio ambiente, (iv} el Estado ha suscrito otros instrumentos
internacionales, relativos al control de sustancias quimicas en ios que se incluye el principio
de precaucion como una obligacion que debe ser cumplida de conformidad con ef
principio de buena fe del derecho internacional; (v}... ef principio de precaucion se
encuentra constitucionalizado pues se desprende de {a internacionalizacion de las
relaciones ecologicas (art. 266 CP) y de los deberes de proteccién y prevencién
contenidos en los articulos 78, 79 y 80 de fa Carta.”

Es ademas ilustrativo acudir, en ambito trasnacional de otras fatitudes, a lo estatuido en el
numeral 2° del articulo 174 de la Constitucion de la Comunidad Europea, en cuanto
consagra: “... la politica medioambiental de fa Unién tendra como objetivo un nivel elevado
de proteccion, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas
regiones de fa Unidn. Se basara en los principios de precaucién y de accion preventiva,

1> Magistrado Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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en el principio de correccion de los dafios al medio ambiente. preferentemente en el origen, y
en el principio de que quien contamina paga.”

Asi, el principio de precaucién conlleva la adopcion de medidas eficaces para precaver la
degradacion del ambiente, sin que pueda sacrificarse su aplicacion en aras de la inmadurez

cientifica.”

También, en Sentencia T-282 de 2012,'3 insistid en la importancia de la aplicacion el
principio de precaucion en las decisiones del Estado para materializar la proteccion

efectiva del medio ambiente, asi:

“De esto da buena cuenta fa inclusion dentro de los principios del Derecho ambiental, el de
precaucion in dubio pro natura y el de prevencion, con los cuales se desactivan razonamientos
y conclusiones juridicas tradicionales, para dar lugar a instituciones como la cosa juzgada
ambiental, la tangibilidad de fas licencias y autorizaciones ambientales. Con efias ciertamente
se imponen cargas de rigurosa vigilancia y control por parte de! Estado y se disminuye la
certeza con que acttia el particular en ejercicio de sus libertades y facultades reconocidas y
en cumplimiento de sus obligaciones. Sin embargo son formulas basicas para proteger con
eficacia el derecho al ambiente sano y dentro de éf la salvaguarda de los recursos naturales”.

Senala la Corte que el cambio de paradigma que ha venido operando con el paso del
tiempo ha implicado un redimensionamiento de los principios rectores de proteccion del
medio ambiente, como su fortalecimiento y aplicacién mas rigurosa bajo el criterio
superior del in dubio pro ambiente o in dubio pro natura, consistente en que ante una
tension entre principios y derechos en conflicto la autoridad debe propender por la
interpretacion que resulte mas acorde con la garantia y disfrute de un ambiente sano,
respecto de aquelia que lo suspenda, limite o restrinja.

4.7. Competencia de los municipios de asegurar la prestacion efectiva de los
servicios publicos.

La Constitucién Politica en el Capitulo 11l del Régimen Municipal, sefala que al municipio
como entidad fundamental de la division politico-administrativa del FEstado le
corresponde prestar los servicios publicos que determine la ley, construir las obras
que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la
participacion comunitaria, el mejoramiento social y cuitural de sus habitantes y cumplir
las demas funciones que le asignen la Constitucién y las leyes.

Por su parte el articulo 5 de la Ley 142 de 1994, establece la competencia de los
municipios en relacion con los servicios publicos y en su numeral 5.1. dispone que éstos

deben “Asegurar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente, los servicios

* Magistrado Ponente: Dr. Juan Carlos Henao Pérez.



21
Accion Popular- RAD. 2017-00313

Procuraduria 13 Judicial lf Ambiental y Agrana del Magdalena vs Distrito de Santa Marta y otros.
Recurso de reposicién

domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, y telefonia publica
basica conmutada, por empresas de servicios publicos de caracter oficial, privado o mixto,
o directamente por la administracién central del respectivo municipio en los casos

previstos en el articulo siguiente.”

A su turno el numeral 19 del articulo 6 de la Ley 1551 de 2012, sefiala entre otras
funciones de los municipios la de garantizar la prestacion del servicio de agua potable
y saneamiento basico a los habitantes de la jurisdiccion de acuerdo con ia

normatividad vigente en materia de servicios publicos domiciliarios.

De las anteriores normas se desprende que el municipio es la Entidad territorial
encargada de garantizar la prestacion efectiva de los servicios publicos, entre otros, el de

acueducto y alcantarillado, bien sea que lo haga directamente o a través de particulares.

4.8. Caso concreto.

Eil Procurador 13 Judicial Il Agrarioc y Ambiental solicité con la presentacion de la
demanda, y en virtud de lo establecido en los articulos 231 y 234 de la Ley 1437 de 2011
las siguientes medidas cautelares de urgencia:

“1. Se ordene al Distrito Turistico Cultural e Histérico de Santa Marta - Alcaldia Distrital
y a la Empresa de Servicios Pablicos def Distrito de Santa Marta (ESSMAR E.£.S), que
prioricen la ejecucion de proyectos tendientes a satisfacer las necesidades basicas no
satisfactorias- NBI- en lo que concierne al agua potable y saneamiento ambiental basico
frente a las demdés obras de libre inversién que actualmente se desarrollan con cargo al
presupuesto poblico, y remita de forma periédica (trimestral) relacion de los mismos al
Despacho. Asimismo, se ordene al Distrito de Santa Marta articular al POT, los Planes
de Desarrolio Distritales para efectos de dar cumplimiento al literal e) de! articuio 1 de
la Ley 152 de 1994, asi como af articulo 21 de 1a Ley 388 de 1997.

2. Se ordene al Distrito Turistico Cultural e Histérico de Santa Marta - Alcaldia Distrital
y ala ESSMAR E.P.§, que en un plazo perentorio no superior a un (1) mes, realice las
modificaciones presupuestales necesarias para efectos de dar inicio al proyecto de
disefio y construccién efectiva de la Planta de Tratamiento de Agua Potable del Rio
Toribio con capacidad para aprovechar hasta 1600 Ips provenientes de los Rios Toribio
y Cérdoba.

3. Se ordene al Distnto Turistico Cuttural e Histénco de Santa Marta - Alcaldia Distnital
y a la ESSMAR E.P.S, gue en un plazo perentorio no superior 8 un (1) mes, realice las
modificaciones presupuestales necesanas para efectos de dar inicio al proyecto de
disefio e instalacion de ias redes necesarias para la distribucién del recurso hidrico
proveniente de la PTAP Rio Toribio.

4. Se ordene al Distnito de Santa Marta- Alcaldia Distrital y a la ESSMAR E.P.S, que en
un plazo perentorio no superior a un (1) mes, realice las modificaciones presupuéstales
necesarias para efectos de dar inicio al proyecto de disefio y construccion efectiva de
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la Planta de Tratamiento de Agua Potable Curval dei Rio Piedras con capacidad minima
para aprovechar hasta 800 Ips provenientes del Rio Piedras.

5. Se ordene al Distrito Turistico Cultural e Histérico de Santa Marta - Alcaldia Distrital
y a la ESSMAR E.P.S, que sn un plazo perentorio no superior a un (1) mes, realice las
modificaciones presupusstales necesarias para efectos de dar inicio al proyecto de
disefio e instalacion de las redes necesarias para la distribucion del recurso hidrico
proveniente de fa PTAP Curval.

6. Se ordene al Distrito de Santa Marta, Alcaldia Distrital y a la ESSMAR E.P.S, que a
que en un plazo perentorio no superior a un (1) mes, realice las modificaciones
presupuéstales necesarias para efectos de ejecutar fas obras relacionadas en el P.O.T.
vigente, necesarias para optimizar tanto el sistema de acueducto como el de
alcantarilfado distrital.

7. Se ordene al Distrito Turistico Cultural e Histérico de Santa Marta-Alcaldia Distrital, a
que en un plazo perentorio no superior a un (1) mes, realice las modificaciones
presupuéstales necesarias para efectos de recuperar las rondas hidricas de los Rios
Manzanares, Gaira y Piedras, en convenio con CORPAMAG y DADSA con el objeto de
proteger las fuentes hidricas que actualmente abastecen el sistema de acueducto
distrital y asi también evitar desastres por la ocupacion de las mismas.

8. Se ordene af Distrito de Santa Marta, ESSMAR E.P S, DADSA, Nacién - érganos
ministeriales demandados, a que a mas tardar en (1) mes den inicio al procedirmiento
administrativo y contractual tendiente a revaiuar el estudio agua para Santa Marta
respecto a la recomendacion referida a captar aguas de! Rio Magdalena, elfo en
armonia con las normas del P.O.T. y las autoridades tradicionales indigenas del
terriforio Sierra Nevada de Santa Marta en aras de que socialicen y consulten las
alternativas tendientes a captar aguas de los Rios Buritaca y Don Diego.

8. Se ordene al Distrito de Santa Marta, ESSMAR £ P.S, y a la Nacién - érganos
ministeriales demandados, que socialicen y consulten con fas autoridades tradicionales
indigenas del! territorio de ia Sierra Nevada de Santa Marta la construccion de embalses
en los Rios Piedras, Manzanares, Gaira, Torbio y Cérdoba previo estudio de viabilidad
de los mismos, con el objeto de almacenar y contar con recurso en épocas de estiajes
de fos referidos cuerpos hidricos.

10. Se ordene al Distrito de Santa Marta- Alcaldia Distrital y a la ESSMAR E.P.S, que
en un plazo perentorio no superior a un (1) mes realice la contratacién para ia
construccion del colector de aguas servidas via alterna carrera 16, de que itrata el
formato de acta de reunion o visita suscrita el 2 de febrero de 2017 y reiterada el 27 de
septiembre de 2017.

11. Se ordene al Distrito de Santa Marta- Alcaldia Distrital y a la ESSMAR E.P.S, que
en un plazo perentorio no superior a un (1) mes realice la adquisicion de la bomba de
impulsion adicional y necesaria en la Estacion de Bombeo de Aguas Residuales- EBAR
norte, de que trata el formato de acta de reunibn o visita suscrita e! 2 de febrero de 2017
y reiterada el 27 de septiembre de 2017.

12. Se ordene al Distrito de Santa Marta- Alcaldia Distrital y a la ESSMAR E.P.S, que
en un plazo perentorio no superior a un (1) mes realice los estudios tendientes a fa
ampliacion de la EBAR norte, de que trata ef formato de acta de reunion o visita suscrita
el 2 de febrero de 2017 y reiterada el 27 de septiembre de 2017.

13. Se ordene al Distrito de Santa Marta- Alcaldia Distrital y a la ESSMAR E.P.S, que
en un plazo perentorio no superior a un (1) mes realice la contratacion para la
construccion o ampliacién de los colectores de aguas servidas y fa optimizacion del
sistema de bombeo en el sector de Ef Rodadero y Playa Salguero, con el objeto de
evitar los efluentes que frecuentemente se presentan en dichos sectores de la ciudad.

22
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14. Se ordene al Distrito de Santa Marta- Alcaldia Distrital, ESSMAR E.P.S y al DADSA,
establecer un sistema de monitoreo confinuo respecto a la catidad del agua que se surte
a través del sisterma de acueducto, con el objeto de advertir diartamente a los usuarios
si es 0 no apta para el consumo humano, asimismo, en lo referente al sistema de
alcantarillado y el grado de contaminacion costera con la finalidad de informar de forma
permanente a los bariistas de fas playas del Distrito si las aguas costeras son aptas
para el contacto primario y secundario. En ambos casos, deben implementarse alertas
de amplia difusion y facif reconocimiento tanto para los usuarios de los servicios publicos
como para los bahistas de la zona costera.

15. Las que determine ef Honorable Despacho de conformidad con sus facultades
legales.

Mediante auto del 07 de febrero de 2018, las anteriores medidas fueron negadas por el
Despacho del Magistrado Sustanciador al no encontrar en el expediente elementos de
prueba que evidenciaran la consumacion de un dafio irremediable o la inminente
amenaza real y concreta de los derechos colectivos invocados en la demanda, esto es,
el derecho a la salud publica y a la conservacion de un ambiente sano, razéon por la cual,
el accionante interpuso recurso de reposicién argumentando que con base en el principio

constitucional de precaucion procedia decretar la mentada solicitud cautelar.

Con base en los argumentos esbozados en el recurso en estudio, la Sala advierte que la
decision planteada en el auto del 07 de febrero de 2018 sera revocada, ¢con fundamento

en lo siguiente:
Reexaminadas las pruebas obrantes en el plenario, la Sala encuentra:

1°. Respecto del indice de riesgo de la calidad del agua para consumo humano — IRCA-
4. en el oficio emitido por la administracién Distrital’® se indica que la evolucidén de este
indicador ha mostrado que el agua suministrada por la empresa METROAGUA S A.
E.S.P. no era apta para el consumo humano, pues ha sido mayor al 5% durante los afos
2012, 2013 y 2014, en el afio 2016 tuvo variaciones y en los meses de abril y octubre
presenté un RIESGO BAJO con un porcentaje del 11.4 y 6% respectivamente. Segun el
articulo 15 de la Resolucion 2115 del 22 de junio de 2007, “Por medio de ia cual se
sehalan caracteristicas, instrumentos basicos y frecuencias del sistema de control y
vigilancia para la calidad def agua para consumo humang”, cuando el IRCA se encuentra
dentro del rango del 5 al 14% significa que es “agua no apta para consumo humano,

susceptible de mejoramiento”.

14 Sequn los estudios del Departamento Nacional de Planeacién sobre el indice de Riesgo de Calidad de!
Agua (IRCA)
15 Ver folio 25 y vuelto
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Es importante precisar que en este momento la prestacion del servicio de acueducto y
alcantarillado en la ciudad de Santa Marta la realiza la sociedad VEOLIA a través de

contrato de concesion.

Ahora bien, como quiera que en el expediente solo se evidencia el indice de riesgo de la
calidad del agua para consumo humano - IRCA-, para el ano 2016, segun los datos de
la Secretaria Distrital, es importante resaltar que el anterior antecedente sirve como punto
de referencia para evidenciar las malas condiciones de salubridad y calidad del agua del
Distrito de Santa Marta. Tambien aparece demostrado que el agua que proviene de los
pozos no recibe tratamientos fisicoquimicos y en algunos casos tampoco bacteriologicos,

hasta la fecha.

2° Existen déficits hidricos que presenta el Distrito de Santa Marta, porque no se estan
utilizando ni toda la capacidad de los rios como seria el caso del Rio Piedras, ni todos los
rios disponibles como seria el caso de los rios Buritaca, Guachaca, Don Diego, Toribio y
Cérdoba.

Asimismo, por la pérdida de agua en el Sistema de Acueducto de la ciudad, como
resultado de la falta de un mantenimiento adecuado de las redes (pérdidas técnicas)'® y
de las conexiones ilegales presentes a lo largo de todo el sistema.

3° No existen en la actualidad planes de ordenacion y mahejo de cuencas hidrograficas,
denominados POMCAS'7 en relacion con los rios del Distrito de Santa Marta, Magdalena
lo cual corresponde a CORPAMAG, de conformidad con el Decreto 953 de 2013.

4° Siendo uno de los principales problemas del Distrito de Santa Marta, la falta de agua
y deficiente servicio de alcantarillado, no se destinan suficientes recursos en el
presupuesto distrital. En efecto, durante los afios 2015, 2016 y 2017, la participacion del
rubro de agua potable y saneamiento basico dentro del Presupuesto del Distrito de Santa
Marta fue el equivalente a2.72%, 2.62% y 3.18%"® respectivamente; mientras que ocurre
que e! rubro presupuestal de libre inversién, tuvo una participacion del 11.10%, 10.52%
y 9.63% respectivamente'®, lo que indica que existe una destinacion inferior en el

& Ver folio 26 vuelto, 27 y vuelto
17 V\er folio 30

18 Ver folio 46 del expediente.

19 Ver folio 295 del expediente
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presupuesto referente al agua potable y saneamiento basico frente al presupuesto de
libre inversion.

Es de aclarar que es un hecho notorio que los problemas del acueducto, alcantarillado y
aguas pluviales vienen presentandose desde hace varios anos atras, y se ha agravado

con el crecimiento desordenado en algunas areas de la ciudad.

Que los problemas de acueducto, alcantarillado y aguas lluvias del Distrito de Santa
Marta, requieren del concurso de todos los estamentos nacionales, departamentales y

distritales para la solucién a los mismos.

5° Que ya existe un estudio solicitado por el Distrito de Santa Marta y realizado por la
Universidad de los Andes, desde el afio 2015, en el cual no se considero viable tener en
cuenta el caudal de los rios, Buritaca, Guachaca y Don Diego por consideraciones que

no fueron técnicas, (o cual amerita que se ordene la revaluacion de dicho estudio.

Lo anterior, se concluye de lo expuesto en el estudio de la Universidad Los Andes donde
se indicd: “Sin duda, la participacion de los pueblos indigenas en desarrollo de
cualquier proyecto es fundamental para todo tipo de aprovechamiento de los
recursos hidricos en la Sierra Nevada y para, eventualmente, realizar una adecuada
Consulta Previa. No hay que olvidar que ios primeros interesados en cuidar el agua y
las cuencas de la sierra son las comunidades que ellos conforman??”. Igualmente, donde
se sefaldé “No se consideré la captacion de los rios Frio, Mendihuaca y Palomino, por
tratarse de sitios sagrados para la poblacion indigena (...) Por ofra parte, se descarté
la alternativa de construir embalses o represas alta, debido a que ésta no es una opcion
sostenible. Desde el punto de vista indigena, un embalse podria dejar bajo agua
importantes sitios arqueolégicos o sitios de culto actual para las comunidades. E!
pensamiento indigena se opone a la construccion de cualquier tipo de elemento que no

permita el libre flujo def agua??” (Negrillas fuera del texto)

6° La falta de un alcantarillado pluvial en la ciudad de Santa Marta en épocas de lluvias
conlleva a que el sistema de alcantarillado de aguas residuales domésticas colapse al
recibir las aguas lluvias, las cuales aumentan los niveles en las estaciones de bombeo,
segun informacién suministrada por la empresa VEOLIA (Ver folio 213), igualmente la

20 yVer falios 92 al 95
21 Ver folio 129
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citada empresa manifestd que se presentan rebosamientos en las camaras de inspeccion

instaladas en varios puntos de la ciudad (Ver folio 215), asi:

“E£n Santa Marta, se presentan rebosamientos de las camaras de inspeccion
instaladas en varios puntos debido al deficiente sistema de alcantarillado
pluvial de ia ciudad; en consecuencia, la poblacion abre las tapas de dichas
céméras para drenar las aguas lluvias, ocasionando el colapso en las redes
y rebosamientos. Adicionalmente, por causa del arrastre de sedimentos se
taponan las tuberias generando mayor criticidad a la emergencia. Por otro
lado, errores en diseiios de fa infraestructura recibida generan otras causas

def rebosamiento.” (.. )

7° Se presenta contaminacion de zona costera de la bahia de Santa Marta, segan oficio
DGI-SCI-CAM-001553 del 4 de octubre 2017, expedido por el Director General de
INVEMAR (Ver folios 229 al 301), en el cual se informé lo siguiente:

“(...) En estas estaciones se realizan mediciones de variables fisicoquimicas,
microbiolégicas y contaminaciones organicos e inorganicos. Los resultados
mas recientes del monitoreo de Ja RECAM corresponden al muestreo
realizado en febrero de 2017 (Tabla 1). En las estaciones muelle Cabotaje
(calle 10) y playa municipal, los andlisis muestran que las aguas de estos
sectores, en febrero, no eran aptas para el uso recreativo por contacto
primario, que incluye natacion y buceo, debido a que las concentraciones de
los indicadores de calidad microbiolégica, coliformes totales (CTT) y
cofiformes termotolerantes (CTE), estuvieron por encima de los criterios de
calidad establecido en el Decreto 1594 de 1984 (ver Tabla 1).
Adicionalmente, los enterococos feclaes (EFE), un indicador usado por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), en la estacién muelle Cabotaje
estuvo en concentracion de 230 UFC/100 mL, fo cual indica un riesgo entre
el 5% y 10 % de contraer enfermedades gastrointestinaies y entre >2% y 4%
de contraer enfermedades respiratorias, segun las directrices para
ambientes de aguas recreativas seguras de la OMS (ver Tabla 1).

{(..)

Cabe resaltar que los monitoreos histéricos (2002-2016) de ia REDCAM han
mostrado fluctuaciones de la calidad del agua marina superficial para el usos
recreativo asociado a las épocas climaticas, presentandose generalmente

altas concentraciones de microorganismos indicadores de contaminacion
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fecal en las épocas lluviosas que superan los criterios de calidad para el uso
recreativo, lo cual se asocia principalmente al rebosamiento de las redes de
alcantariffado y escorrentias urbanas, a diferencia de los épocas secas,
cuando mejora la calidad de agua. El muelle Cabotaje ubicada en la calle 10,
es una estacion que presenta contaminacion microbiologica prevalente en
ambas épocas climaticas, con los registros historicos mas elevados de CTT
(29°000.000 NMP/100 mL), CTE (11°000.000 NMP/100 mL), Escherichia coli
(20.000.000 UFC/100 mL) EFE (42.300 UFC/100 mL) en el afio 2012. (.. )

En otro estudio realizado por INVEMAR en el 2015, se muestre6 agua marina
superficial en area de la bahia de Santa Marta, para determinar coliformes
con una frecuencia mensual entre junio y noviembre, incluyendo la estacion
muelife Cabotaje. Los resultados de estas mediciones indicaron que en esta
estacion, las condiciones no son aptas para el uso recreativo por contacto
primario y secundario (deportes nauticos y pesca), en todos los meses
muestreados. (...)

Teniendo en cuenta los resuitados de los monitores de la REDCAM y las
investigaciones realizadas por INVEMAR en la bahia de Santa Marta,
consideramos que el sector comprendido entre la marina y la sociedad
portuaria no es apto para el desarrollo de las competencias referidas, por la
alta contaminacion microbioiégica producto del vertimiento de aguas

residuales.” (...)

Igualmente, el INVEMAR?? réspecto de la calidad Microbioldgica sefala que segun el
promedio historico de coliformes termotolerantes registra algunos sectores que no
cumplen con el criterio de calidad en algunos periodos (Buritaca, Cabotaje, Emisario,
Batallon, Puente calle 22). Asimismo, resalta que varias playas turisticas como P.
Salguero, P. Rodadero, P. Blanca, P. Municipal, P. Taganga y P. Grande no cumplen el

criterio de calidad algin monitoreo y principalmente en época de lluvias.

8° Que hay arreglos puntuales en materia de acueducto y alcantarillado que pueden
validamente irse adelantando por el Distrito de Santa Marta.

En efecto, de las visitas y mesa técnica realizadas por el actor en condicién de Procurador
13 Judicial Il Ambiental y Agrario del Magdalena con autoridades Distritales y

Departamentales, muestran el rebosamiento de las redes de alcantarillado y los efluentes

2 Folios 712 al 715 del Cuaderno 2.
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presentados en los Manholes ubicados en el Barrio Pescadito y la zona del centro
Historico de Santa Marta que se vierten sin tratamiento previo a la Bahia de Santa Marta
(ver folios 229 al 234I y 278 al 281). En las respectivas actas se consignaron unos
compromisos relacionados con la mencionada problematica que a la fecha de la
presentacién de la demanda al parecer no se han cumplido, por parte de empresa de
servicios de la época (METROAGUA S A E.S.P.), SALUD DISTRITAL, CORPAMAG,
DADMA hoy DADSA, GERENCIA DE PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA DE LA
ALCALDIA DE SANTA MARTA, VEOLIA y ESSMAR.

9° Del estudio de la Universidad de los Andes, se establecid la necesidad de contruir dos
(2) nuevas Plantas de Tratamiento de Agua Potable PTAP para el Distrito de Santa Marta:
La del Curval y la de Toribio, las cuales se construirian por etapas

Segun contestacion de la acciéon popular por parte del Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio, el Distrito de Santa Marta presentd ante ese Ministerio el proyecto de
“CONSTRUCCION DE LA PLANTA DE TRATAMIENTO DE AGUA POTABLE DEL
SECTOR CURVAL Y REDES DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO SANITARIO DEL
CORREGIMIENTO DE BONDA Y BARRIOS 20 DE OCTUBRE Y NUEVA MANSION”,
para evaluacién, pero fue devuelto para ajustes, por no cumplir con los requisitos de
presentacién de proyectos conforme la Resolucién No. 1063 de diciembre de 2016.

También se encuentra en tramite la viabilidad de dichas plantas dentro del proyecto que
lidera el Distrito.

Conforme lo anterior, advierte la Sala a prevencidn, que se evidencia un grave peligro
que amenaza la salud pablica y derecho al ambiente sano de todos los pobladores de la
ciudad de Santa Marta, toda vez que las autoridades Distritales y Departamentales no
han cumplido las politicas publicas tendientes a salvaguardar los recursos naturales y a
garantizar el derecho al agua potable y saneamiento ambiental basico a sus habitantes,
pues es deber del Estado asegurar la conservacion de un patrimonio ecolégico a las
generaciones presentes y futuras y el suministro de un recurso hidrico como fuente de
vida mediante la determinacién de recursos disponibles, programas, politicas y
estrategias para llevar a cabo tal fin.

En ese orden de ideas, estima la Sala que la problematica relacionada con la prestacion
del servicio de acueducto y alcantarillado en el Distrito de Santa Marta problematica

B Folios 376 al 379 del Cuaderno 2,
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amerita que en sede judicial se adopten las correspondientes medidas para mitigar la
posible amenaza de los derechos colectivos a la poblacién Samaria con fundamento en
el principio de precaucion, habida cuenta que su negativa resultaria nugatoria para las
pretensiones de la demanda incoada por el Procurador 13 Agrario y Ambiental del

Magdalena.

Asi las cosas, con todo y lo expuesto este Despacho repondra la providencia de fecha
del 07 de febrero de 2018, revocando el numeral primero de su parte resolutiva; y en
consecuencia, decretara unas medidas cautelares de urgencia para mitigar la afectacion

relacionada con el agua potable y alcantarillado de la ciudad de Santa Marta.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, se decretaran las medidas cautelares
solicitadas por el actor en los numerales 6, 7, 8, 10, 11, 12 y 14. En consecuencia se
ordena al Distrito de Santa Marta y a la Empresa de Servicios PUblicos del Distrito de
Santa Marta E.S.P. “ESSMAR ESP” lo siguiente:

1.- (Medida Cautelar nimero 8) Priorizar las obras relacionadas en el Plan de
Ordenamiento Territorial del Distrito de Santa Marta vigente, necesarias para optimizar
tanto el sistema de acueducto como el de alcantarillado distrital.

2.- (Medida Cautelar nimero 7} Iniciar los trabajos relacionados de recuperar las rondas
hidricas de los Rios Gaira y Piedras, en convenio con CORPAMAG y DADSA antes
DADMA con el objeto de proteger las fuentes hidricas que actualmente abastecen el
sistema de acueducto distrital y asi también evitar desastres por la ocupacién de las
mismas, teniendo en cuenta que ya se ha emitido sentencia popular relacionada con la
ronda hidrica del Rio Manzanares y actualmente se adelanta incidente de desacato en el
expediente No. 47-001-2331-003-00723-2003, actor José Manotas Romero.

3.- (Medida Cautelar nimero 8) Se ordena ai Distrito de Santa Martay a ESSMAR E.S.P.
y demas organismos nacionales vinculados o se llegaren a vincular a que a mas tardar
en un (1) mes den inicio al procedimiento administrativo y contractual tendiente a
Revaluar el denominado “Resuitados de los estudios de abastecimiento de AGUA PARA
SANTA MARTA" de la Universidad de los Andes respecto a la recomendacion referida a
captar aguas del Rio Magdalena y en armonia con las normas del POT del Distrito de

Santa Marta. En consecuencia, se debe revaluar técnicamente la alternativa 724

% Rios Toribio, Cérdoba y Magdalena. Para el afio 2016 se propone el inicio de |a operacion de
PTAP Toribio con un tren de tratamiente para 1000 L/s. tratando agua proveniente de los rios
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planteada en dicho estudio en lo relacionado con captar agua del Rio Magda_lena; se
analicen técnicamente las fuentes hidricas provenientes de la Sierra Nevada de Santa
Marta y demas fuentes aledanas al Distrito de Santa Marta contenidas en el mismo
estudio, incluyendo los Rios Buritaca, Don Diego y Guachaca, Toribio y Cérdoba con el
fin de establecer |a viabilidad técnica, econdmica y social y previas consultas, si son del
caso, con la comunidad a fin de utilizar sus caudales para solucionar el problema de

abastecimiento de agua para el Distrito de Santa Marta.

lguaimente, estudiar la viabilidad técnica de aumentar la captacidén y aduccién en el Rio
Piedras.

4 .- (Medida Cautelar numero 10) Ordenar al Distrito de Santa Martaya ESSMAR E.S.P.,
estudiar la viabilidad y la ejecucion de las obras que se requieran en el colector de aguas
servidas via alterna carrera 16, conforme los compromisos adquiridos en el formato de
acta de reunién o visita suscrita el 2 de febrero de 2017 (fls. 85 al 90) y reiterada el 27 de
septiembre de 2017 (fls. 134 al 137), suscrita por la Procuraduria 13 Judicial Il Ambiental
y Agrario del Magdalena y los funcionarios de la Empresa Metroagua S.A. ESP hoy
ESSMAR ESP, Salud Distrital, CORPAMAG, DADMA hoy DADSA y la Gerencia de
Proyectos de Infraestructura del Distrito de Santa Marta, conforme los compromisos
acordados en dicha acta, si a la fecha no se han cumplido.

5.- (Medida Cautelar numero 11) Ordenar a la ESSMAR E.S.P., realizar la adquisicién de
la bomba de impulsién adicional y necesaria en la Estacion de Bombeo de Aguas
Residuales - EBAR Norte, de que trata el formato de acta de reunidn o visita suscrita el 2
de febrero de 2017 (fls. 85 al 90) y reiterada el 27 de septiembre de 2017 (fls. 134 al 137),
suscrita ante la Procuraduria 13 Judicial I Ambiental y Agrario del Magdalena donde
adquirieron compromisos funcionarios de la Empresa Metroagua S.A. ESP hoy ESMMAR
ESP, Salud Distrital, CORPAMAG, DADMA hoy DADSA, la Gerencia de Proyectos de
Infraestructura del Distrito de Santa Marta y VEOLIA, conforme lo acordado con los
mencionados compromisos, si a la fecha no se han cumplido.

Toribio (400 L/s) y Cérdoba (400 L/s). En 2017 se ampliaria la PTAP Toribio para tratar 2000 L/s
y se aumentarian las captaciones de los rios Cérdoba y Toribio para un volumen adicional de 600
L/s. En 2036 se espera que la PTAP Toribio cuente con cuatro trenes de tratamiento para alcanzar
una capacidad final de 6000 L/s, para tratar el agua proveniente del rioc Magdalena. (...)
Abastecimiento

Teniendo en cuenta que la aiternativa que ofrece ios mejores resultados de oferta hidrica para la
ciudad de Santa Marta es la que capta el agua de los rios Toribio, Cérdoba y Magdalena, se
propuso la construccién y ampliacién de captaciones, conducciones y plantas de tratamiento. {...)
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B.- (Medida Cautelar numero 12) Ordenar al Distrito de Santa Martay a ESSMAR E.S.P.,
realizar los estudios tendientes a la ampliacion de la EBAR Norte, de que trata el formato
de acta de reunién o visita suscrita el 2 de febrero de 2017 (fls. 85 al 90) y reiterada el 27
de septiembre de 2017 (fls. 134 al 137), suscrita ante la Procuraduria 13 Judicial
Ambiental y Agrario del Magdalena donde adquirieron compromisos funcionarios de la
Empresa Metroagua S.A. ESP hoy ESMMAR ESP, Salud Distrital, CORPAMAG, DADMA
hoy DADSA, la Gerencia de Proyectos de Infraestructura del Distrito de Santa Marta y
VEOLIA, conforme lo acordado con los mencionados compromisos, si a la fecha no se

ha cumplido.

7.- (Medida Cautelar nimero 14) Ordenar al Distrito de Santa Marta, realizar un sistema
de monitoreo continuo?® respecto a la calidad del agua que se surte a través del sistema
de acueducto, con el objeto de advertir diariamente a los usuarios si es 0 no apta para el

consumo humano.

Asimismo, ordenar al Distrito de Santa Marta, al DADSA antes DADMA, CORPAMAG con
el apoyo del INVEMAR en lo referente al sistema de alcantarillado y el grado de
contaminaciéon costera en inmediaciones de la Bahia y zonas receptoras de los
vertimientos de los efluentes de alcantarillado, con la finalidad de informar de forma
permanente a los banistas de las playas del Distrito si las aguas costeras son aptas para
el contacto primario y secundario. Igualmente, realizar el monitoreo en los sectores que
no cumplen con el criterio de calidad en algunos periodos (Buritaca, Cabotaje, Emisario,
Batallon, Puente calle 22), como también en las playas turisticas como P. Salguero, P.
Rodadero, Playa Blanca, Playa de Taganga y Playa Grande principalmente en época de
Huvias.

En ambos casos, deben implementarse alertas de amplia difusion y facil reconocimiento
tanto para los usuarios de los servicios publicos como para los banistas de la zona

costera.

8.- Respecto de la problematica del alcantarillado en el Distrito de Santa Marta, se
ordenara al Distrito de Santa Marta que en su calidad de garante de la prestacién efectiva
de los servicios publicos y a la Empresa de Servicios Publicos del Distrito de Santa Marta
E.S.P. "ESSMAR ESP”, dentro seis (6) meses contados desde la notificacidon de esta
providencia, realice y ejecute un estudio técnico del sistema de alcantarillado pluvial para

solucionar la problematica de rebosamiento de las aguas residuales especialmente en

25 Resolucion 0811 de 2008.
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épocas de lluvias, que a su vez afecta los intereses colectivos de la salud pablica y de un

ambiente sano de la poblacion Samaria.

La medida cautelar del numeral 1 respecto de priorizar la ejecucion de proyectos de agua
potable y saneamiento ambiental basico frente a las demas obras de libre inversion que
actualmente se desarrollan con cargo al presupuesto publico, se niega por cuanto el rubro
de libre inversion es a criterio del ordenador del gasto, es decir que goza de facuitad
discrecional para realizar las obras que tiene programadas ejecutar con el mencionado
rubro, por tal razon la medida cautelar no podra sustituir a la autoridad competente en la
adopcién de la decisién correspondiente, conforme lo sefiala el paragrafo?® del articulo
230 de la Ley 1437 de 2011.

Sin embargo, por la problematica del sistema de acueducto y alcantarillado que se esta
presentando en la ciudad de Santa Marta, se deja a criterio del Distrito de Santa Marta,
para que priorice la ejecucion de proyectos de agua potable y saneamiento ambiental

basico, frente a los demas obras de libre inversion.

Ahora bien, las medidas cautelares del numeral 2 y 3 consistentes en realizar las
modificaciones presupuestales necesarias para efectos de dar inicio al proyecto de
disefio y construccion efectiva de la Planta de Tratamiento de Agua Potable del Rio
Toribio con capacidad para aprovechar hasta 1600 Ips provenientes de los Rios Toribio
y Cordoba y el disefic e instalacion de sus redes necesarias, se niegan por cuanto el
disefio y construdcién de las mencionadas plantas de tratamiento para el agua potable
PTAP, depende de la revaluacidn que se realice al estudio de la Universidad de Los
Andes, pues el objetivo de la construccion de |la mencionada planta estd encaminada a
captar agua de los Rios Toribio, Cordoba y Magdalena, sin embargo, en el momento de
emitir una decision de fondo dentro del presente proceso se evaluara su procedencia de

acuerdo al material probatorio que se recaude.

En cuando la medida cautelar del numeral 4 y 5 relacionada con el proyecto de disefio y
construccion efectiva de la Planta de Tratamiento de Agua Potable Curval y el diseiio e
instalacion de sus redes, también se niega en esta etapa procesal, por las mismas
razones expresadas en el anterior parrafo.

%6 PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte elementos de
indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no podra sustituir a la autoridad competente en la
adopcion de la decision correspondiente, sina que debera limitarse a ordenar su adopcion dentra del plazo
que fije para el efecto en atencién a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los
limites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.
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La medida cautelar No. 9. relacionada con la socializacién y consulta con las autoridades
tradicionales indigenas del territorio de la Sierra Nevada de Santa Marta para la
construccion de embal_ses en los Rios Piedras, Manzanares, Gaira, Toribio y Cérdoba
previo estudio de viabilidad de los mismos, con el objeto de almacenar y contar con
recurso en épocas de estiajes de los referidos cuerpos hidricos, se niega, pues esta
medida depende de la realizacion de estudios técnicos de viabilidad para la construccion
de embalses y el lugar de construccidon de los mismos que debera hacer el Distrito de
Santa Marta, en cabeza del Alcalde. No obstante, de ser necesario se deberan

implementar dichas consultas segun arrojen los resultados del estudio que se ordena.

La medida cautelar del numeral 13 relacionada con la construccidon o ampliacion de los
colectores de aguas servidas y la optimizacion del sistema de bombeo en el sector de El
Rodadero y Playa Salguero, con el objeto de evitar los efluentes que frecuentemente se
presentan en dichos sectores de la ciudad, se niega en esta etapa procesal, pues para
establecer |a viabilidad de los mismos se requiere realizar estudios técnicos que indiquen
los términos en que se deben efectuar, sin embargo, en el momento de emitir una
decisidon de fondo dentro del presente proceso se evaluara su procedencia de acuerdo al
material probatorio que se recaude.

En consecuencia, este Despacho resuelve:

RESUELVE

PRIMERO: REPONER el auto de fecha del 07 de febrero de 2018, revocando el numeral
primero de su parte resolutiva, y en su lugar DECRETASE las siguientes medidas

cautelares de urgencia:

1.1.- Se ordena al Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta y a la Empresa
de Servicios Publicos del Distrito de Santa Marta E.S.P. “ESSMAR ESP”, priorizar las
obras relacionadas en el Plan de Ordenamiento Territorial del Distrito de Santa Marta
vigente, necesarias para optimizar tanto el sistema de acueducto como el de

alcantarillado distrital.

1.2.- Se ordena al Distrito de Santa Marta y a ESSMAR E.S.P. y demas organismos
nacionales vinculados o se llegaren a vincular a que a mas tardar en un (1) mes den inicio
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“al procedimiento administrativo y contractual tendiente a Revaluar el denominado
“Resultados de los estudios de abastecimiento de AGUA PARA SANTA MARTA” de la
Universidad de los Andes respecto a la recomendacion referida a captar aguas del Rio
Magdalena y en armonia con las normas del POT del Distrito de Santa Marta. En
consecuencia, se debe revaluar técnicamente la alternativa 7 planteada en dicho estudio
en [o relacionado con captar agua del Rio Magdalena; se analicen técnicamente las
fuentes hidricas provenientes de la Sierra Nevada de Santa Marta y demas fuentes
aledafas al Distrito de Santa Marta contenidas en el mismo estudio, incluyendo los Rios
Buritaca, Don Diego y Guachaca, Toribio y Cordoba con el fin de establecer la viabilidad
técnica, econdmica y social y previas consultas, si son del caso, con la comunidad a fin
de utilizar sus caudales para solucionar el problema de abastecimiento de agua para el
Distrito de Santa Marta.

Igualmente, estudiar la viabilidad técnica de aumentar la captacion y aduccion en el Rio
Piedras.

1.3.- Ordenar al Distrito de Santa Marta y a ESSMAR E.S.P., estudiar la viabilidad y la
ejecucion de las obras que se requieran en el 'colector de aguas servidas via alterna
carrera 16, conforme los compromisos adquiridos en el formato de acta de reunién o visita
suscrita el 2 de febrero de 2017 (fls. 85 al 90) y reiterada el 27 de septiembre de 2017
(fls. 134 al 137), suscrita por la Procuraduria 13 Judicial || Ambiental y Agrario del
Magdalena y los funcionarios de la Empresa Metroagua S.A. ESP hoy ESSMAR ESP,
Salud Distrital, CORPAMAG, DADMA hoy DADSA vy la Gerencia de Proyectos de
Infraestructura del Distrito de Santa Marta, conforme los compromisos acordados en
dicha acta, si a la fecha no se han cumplido.

1.4.- Ordenar a la ESSMAR E.S.P., realizar la adquisicion de la bomba de impulsiéon
adicional y necesaria en la Estacién de Bombeo de Aguas Residuales - EBAR Norte, de
que trata el formato de acta de reunidon o visita suscrita el 2 de febrero de 2017 (fls. 134
al 137) y reiterada el 27 de septiembre de 2017 (fls. 134 al 137), suscrita ante la
Procuraduria 13 Judicial || Ambiental y Agrario del Magdalena donde adquirieron
compromisos funcionarios de la Empresa Metroagua S.A. ESP hoy ESMMAR ESP, Salud
Distrital, CORPAMAG, DADMA hoy DADSA, la Gerencia de Proyectos de Infraestructura
del Distrito de Santa Marta y VEOLIA, conforme lo acordado con los mencionados

compromisos, si a la fecha no se han cumplido.
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1.5.- Ordenar al Distrito de Santa Marta y a la ESSMAR E.S.P., realizar los estudios
tendientes a la ampliacién de la EBAR Norte, de que trata el formato de acta de reunidn
o visita suscrita el 2 de febrero de 2017 {fls. 85 al 90) y reiterada el 27 de septiembre de
2017 (fls. 134 al 137), suscrita ante la Procuraduria 13 Judicial 1| Ambiental y Agrario del
Magdalena donde adquirieron compromisos funcionarios de la Empresa Metroagua S.A.
ESP, Salud Distrital, CORPAMAG, DADMA hoy DADSA, la Gerencia de Proyectos de
Infraestructura del Distrito de Santa Marta y VEOLIA, conforme lo acordado con los

mencionados compromisos, si a la fecha no se ha cumplido.

1.6.- Ordenar al Distrito de Santa Marta, realizar un sistema de monitoreo continuo
respecto a la calidad del agua que se surte a través del sistema de acueducto, con el

objeto de advertir diariamente a {os usuarios si es 0 no apta para el consumo humano.

Asimismo, ordenar al Distrito de Santa Marta, al DADSA antes DADMA, CORPAMAG con
el apoyo del INVEMAR en lo referente al sistema de alcantarillado y el grado de
contaminacion costera en inmediaciones de la Bahia y zonas receptoras de los
vertimientos de los efluentes de alcantarillado, con la finalidad de informar de forma
permanente a los bafistas de las playas del Distrito si las aguas costeras son aptas para
el contacto primario y secundario. Igualmente, realizar el monitoreo en los sectores que
no cumplen con el criterio de calidad en algunos periodos (Buritaca, Cabotaje, Emisario,
Batallén, Puente calle 22), como también en las playas turisticas como P. Salguero, P.
Rodadero, Playa Blanca, Playa de Taganga y Playa Grande principalmente en época de

luvias.

En ambos casos, deben implementarse alertas de amplia difusion y facil reconocimiento
tanto para los usuarios de los servicios publicos como para los banistas de la zona
costera.

1.7.- Ordenar al Distrito de Santa Marta en su calidad de garante de la prestacién efectiva
de los servicios publicos y a la Empresa de Servicios Publicos del Distrito de Santa Marta
E.S.P. “"ESSMAR ESP”, dentro seis (6) meses contados desde la notificaciéon de esta
providencia, realice y ejecute un estudio técnico del sistema de alcantarillado pluvial para
solucionar la problematica de rebosamiento de las aguas residuales especialmente en
épocas de lluvias, que a su vez afecta los intereses colectivos de la salud publica y de un

ambiente sano de la poblacién Samaria.
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SEGUNDO: Negar las medidas cauteles de los numerales 1, 2, 3, 4, 5, 9 y 13 del escrito

de medidas cautelares de urgencia de la parte actora, conforme |o expuesto en la parte
considerativa de la presente providencia.

TERCERO: Confirmar las demas partes de la providencia ﬁ‘ecurrida.

CUARTO: De la presente decision, déjense las constancias de rigor en el Sistema Siglo
XXI Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Santa Marta, veinticinco (25) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL DR. ADONAY FERRARI PADILLA.
MAGISTRADA PONENTE DR. DRA. MARIBEL MENDOZ & JIMENEZ
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DEMANDADO : MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y
OTROS
RADICACION : 47-001-2333-000-2017-00313-00

Con el respeto y consideracion que le profeso a mis ilustres colegas
me permito manifestarles que me separo parcialmente de la decision
adoptada por la Sala Plena de decisiébn en la providencia de calenda
veinticinco (25) de octubre de dos mil dieciocho (2018) a través de la cual, se
repone el auto de fecha 7 de febrero de 2018, en el sentido de revocar el
numeral primero de su parte resolutiva y en su lugar se decretan medidas
cautelares de urgencia.

En efecto, me permito sintetizar las razones de mi disenso. Me
encuentro en desacuerdo con lo decidido, habida cuenta que dentro del
asunto sub lite, a juicio del suscrito no resulta procedente decretar la medida
indicada en el numeral 1.3 de la providencia de calenda veinticinco (25) de
octubre de dos mil dieciocho (2018), toda vez que no existen razones
contundentes para desestimar los Resultados del estudio técnico de
abastecimiento “AGUAS PARA SANTA MARTA” elaborado por la
Universidad de los Andes, mas alla de lo sefialado en el proyecto, al indicar
‘... Que ya existe un estudio solicitado por ei Distrito de Sania Marta y
realizado por la Universidad de ios Andes, desde el afio 2015, en el cual no
se considero viable tener en cuenta el caudal de los rios Buritaca, Guachaca
y Don Diego por consideraciones que no fueron técnicas, /o cual amerita
que se ordene la revaluacién de dicho estudio.” Amén de lo anterior, no
comparto la decision adoptada, habida cuenta que en esta etapa primigenia
del proceso no existen elementos de prueba suficientes y contundentes para
desacreditar el referido estudic de abastecimiento “AGUAS PARA SANTA
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MARTA” elaborado por la Universidad de los Andes, en virtud de lo cual a
juicio del infrascripto no se logrd determinar la falta de tecnicidad de los
resultados de dicho estudio, razén por la cual estimo que, al menos en esta
etapa y con el acervo probatorio obrante en el plenario, resulta apresurado
llegar a este tipo de conclusiones.

En este mismo orden de ideas, respetuosamente considero que, siendo
un tema de especialidad técnica y cientifica, se hace necesario contar con un
acervo probatorio mas completo, incluso con otro experticio, a efecto de
determinar el valor real del estudio ya obrante en el plenario. Asi pues, no
comparto que en la providencia se arriba a la inferencia de viabilidad de
obtener recursos hidricos de los caudales de los rios Buritaca, Guachaca y
Don Diego, situacion que, en criterio de la ponencia, no es avalada por los
encargados de elaborar el precitado estudio.

Asi las cosas, considero que se hace necesario escuchar las razones
técnicas y cientificas por las cuales los investigadores de la Universidad de
los Andes llegaron a sus conclusiones, dando plenas garantias a las paries
en el proceso para debatir el mismo y refutarlo si lo consideran pertinente. Lo
precedente, solo puede ser realizado en |la etapa probatoria, con pleno
respeto del derecho al debido proceso de las partes. Amén de que en el
proyecto se sugiere estudiar la viabilidad técnica de aumentar la captacion y
aduccion en el Rio Piedras, empero, advierto que en el mismo estudio se
indica la necesidad de establecer el comportamiento hidrolégico con el fin de
discriminar el comportamiento de la cuenca durante periodos bajo influencia
del fenébmeno del niho y asi establecer la oferta hidrica de la cuenca para
periodos criticos, Amén de que en el mismo se sefialan como fuentes alternas
de captacion las de los rios Toribio y Cérdoba.

Por las razones previamente expuestas, efectuo la presente salvedad
parcial de voto.

ADON RBARI PADILLA
Magistrado




