SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°115
RADICACIÓN: 66003109004 20180007501
ACCIONANTE: KELLYS JOHANA OROZCO B.
CONFIRMA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / AGUA POTABLE / CARÁCTER RESIDUAL O SUPLETORIO DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTENCIA DE OTROS MEDIOS DE DEFENSA / PERJUICIO IRREMEDIABLE / DEFINICIÓN Y CARACTERÍSTICAS.
“…El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión…”

“De otra parte, en cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, este Tribunal, en la sentencia T-225 de 1993, señaló que de acuerdo con el inciso 3º del artículo 86 Superior, aquel se presenta cuando existe un menoscabo moral o material injustificado que es irreparable, debido a que el bien jurídicamente protegido se deteriora hasta el punto que ya no puede ser recuperado en su integridad…”.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Acta de Aprobación No. 1042
Hora: 2:00 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora KELLYS JOHANA OROZCO BOLAÑOS, contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada contra la Secretaría de Obras Públicas e infraestructura, Dirección Operativa de Prevención y Atención de Desastre, Secretaría de Planeación, Empresa Aguas y Aguas de Pereira y la Corporación Autónoma Regional Risaralda -CARDER-.
2.- DEMANDA 

De lo relatado en el escrito de tutela se puede extractar que: (i) la señora KELLY OROZCO reside en el barrio el Plumón Alto y ejerce como presidente de la Junta de Acción Comunal; (ii) desde el año 2002 le ha solicitado a la Alcaldía de Pereira medidas que mejoren el sistema de acueducto y alcantarillado del sector; (iii) la Dirección Operativa de Prevención y Atención de Desastre ha informado que dicho barrio es una zona de alto riesgo no mitigable; (iv) en abril 26 de 2018 la empresa Aguas y Aguas de Pereira informó a la comunidad la posibilidad de rebajar los intereses de lo adeudado que suman $15.325.543.oo; (v) solicitaron a la empresa de acueducto resolver el problema de baja presión en el agua, sin embargo, la entidad manifestó que por condiciones del sector no es viable técnicamente instalar una red diferente a la que tiene actualmente el barrio, además señaló que para obtener la conexión de los servicios públicos de acueducto y alcantarillado el inmueble deberá cumplir con la licencia de construcción o el registro catastral; (vi) los habitantes de los barrios el Plumón Alto, Sureste La Sierra, Nueva Esperanza y Plumón Bajo, hacen sus necesidades fisiológicas en letrinas o las depositan en una canaleta a la que nunca se le ha hecho mantenimiento, por tanto, sus aguas se filtran y causan inundaciones en las casas, situación que genera criaderos de mosquitos, zancudos, roedores, etc.; y (vii) la anterior problemática la han puesto en conocimiento de la Alcaldía de Pereira, toda vez que algunos habitantes han presentado infecciones, lo cual implica una clara violación de sus derechos fundamentales, máxime tratándose de personas de especial protección como niños, adultos mayores y madres gestantes.
Pide la protección de los derechos fundamentales a la salud en conexidad con el derecho a la vida, igualdad, vida digna, y agua potable, y se ordene a las entidades accionadas de manera inmediata inicien las obras necesarias para la adecuación del sistema de acueducto y alcantarillado de los habitantes del barrio el Plumón. Se ordene a la CARDER iniciar las gestiones tendientes a la solución del problema referente a la preservación del medio ambiente. Por último, que la empresa de Aguas y Aguas de manera pronta inicie las obras necesarias para el suministro de agua potable.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juez de primer nivel admitió la acción de tutela, corrió traslado a las entidades accionadas, quienes se pronunciaron así:
- La CARDER a través de apoderada judicial manifestó que la entidad que representa no es responsable por acción y omisión de la presunta vulneración de los derechos fundamentales que reclama la accionante, de acuerdo con las leyes 136/94 y 142/94 son los municipios los competentes en la prestación de los servicios públicos, o por intermedio de terceras personas.  
Corresponde al municipio por medio de AGUAS Y AGUAS prestar los servicios requeridos por la accionante.

Solicita se exonere a la entidad de cualquier responsabilidad.

- El apoderado judicial del Municipio de Pereira señaló que la empresa Aguas y Aguas de Pereira, es un establecimiento público autónomo encargado de la administración de los servicios públicos de acueducto y alcantarillado, y entre otras obligaciones, tiene el control de calidad del agua dentro de los estándares de calidad, con el fin de garantizar la sostenibilidad ambiental y económica.

La empresa advirtió que no es viable prestar el servicio de conformidad con el Decreto 1077/15, toda vez que la comunidad no cuenta con la licencia de construcción o registro catastral.

El Municipio ha intervenido en repetidas ocasiones dicho asentamiento, y ha generado soluciones a sus pobladores en atención a que se trata de una zona de alto riesgo no mitigable.

Indicó que la acción de tutela es improcedente para resolver lo que reclama la accionante, razón por la cual se debe desestimar sus pretensiones.
- La Secretaría de Planeación a través de su titular señaló que la empresa de Aguas y Aguas como organismo técnico determinó que no es viable prestar el servicio de acueducto, de acuerdo con en el Decreto 1077/15, ya que dicho asentamiento no cumple con las condiciones de acceso a los servicios. 

Solicita en consecuencia no se acceda a las pretensiones de la accionante.

- La empresa Aguas y Aguas de Pereira por intermedio de apoderada manifestó que los predios existentes en el sector del Plumón Alto están ubicados en zona de invasión de alto riesgo no mitigable, de conformidad con lo establecido por la Dirección Operativa de Prevención y Atención de Desastres en oficio de noviembre 24 de 2016. Los inmuebles allí edificados son en su mayoría construidos de un modo inadecuado, de manera precaria, sin licencia de construcción y sin el cumplimiento de los requisitos mínimos para una adecuada prestación del servicio según el Decreto 1077/15. Sin embargo, una vez construidas y ocupadas las viviendas, la empresa de acueducto y alcantarillado de Pereira solo tiene como opción la prestación del servicio para evitar la vulneración de derechos fundamentales como el acceso al agua potable.
Por lo anterior, la empresa dio apertura a la pila pública para 40 familias de conformidad con la sentencia SU-1010/08, ya que por sus condiciones técnicas, de riesgo y económicas no es posible construir redes en un asentamiento subnormal que podría poner en riesgo las personas allí ubicadas, máxime cuando los inmuebles están ubicados en zona de alto riesgo no mitigable. La falta de control por parte de las autoridades municipales ha permitido un crecimiento indiscriminado y ha generado una mayor problemática para la prestación de los servicios públicos domiciliarios, razón por la cual la solución real es la reubicación de las personas en otra zona.
La comunidad ha solicitado en diferentes oportunidades que se mejore la prestación del servicio, pero no es posible ante el incumplimiento de los requisitos mínimos descritos en la norma. Las viviendas fueron construidas por fuera de los lineamientos establecidos por los decretos reglamentarios, por tanto, sus habitantes asumen los riesgos.
Además de lo anterior, se evidencia que la pila pública del Plumón Alto presenta un saldo en mora de $87.908.970.oo, lo que trae como consecuencia la suspensión del servicio de conformidad con el artículo 140 de la ley 142/94, sin embargo, la empresa no ha suspendido el servicio en espera de que la comunidad concrete un acuerdo de pago con el fin de no afectar el derecho de los sujetos de especial protección constitucional.

El principio de inmediatez en el presente asunto no se cumple, toda vez que el población del barrio el Plumón Alto se asentó en dicho sector desde hace aproximadamente 25 años, tiempo en el cual han podido acudir a la vía administrativa o a la jurisdicción ordinaria.

Solicita se declare improcedente la acción de tutela por existir otros medios de defensa.

3.2.- Mediante  sentencia de octubre 16 de 2018 el juzgado declaró improcedente la acción de tutela impetrada por la señora KELLYS OROZCO.

Para decidir lo anterior consideró que existen otros mecanismos ordinarios que resultan idóneos y eficaces. No se puede colegir en el presente asunto la inminencia de un perjuicio irremediable, toda vez que la accionante no aportó una prueba mínima que permitiera concluir la vulneración de derechos fundamentales. Y si en gracia de discusión se aceptara que las entidades accionadas han sido negligentes en el manejo de las aguas residuales o en la prestación del servicio de agua potable en el barrio el Plumón, no se acreditó que por esa causa los derechos fundamentales a la salud o a la vida hubiesen resultado agraviados.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, la señora KELLYS OROZCO presentó escrito mediante el cual muestra su inconformidad con la decisión proferida por la primera instancia, la cual procedió a sustentar de la siguiente manera:

Si bien la problemática viene de tiempo atrás, actualmente se ha agudizado la situación por motivo de la ola invernal, lo cual ha traído inundaciones en las casas y ha puesto en riesgo los niños, personas discapacitadas, adultos mayores y mujeres gestantes.

Las pruebas que obran en la acción de tutela pueden evidenciar la negativa que ha tenido la empresa de Aguas y Aguas para instalar las redes de alcantarillado, realidad que ha generado problemas de salubridad pública.

El derecho fundamental de agua potable y el servicio de acueducto que requieren los habitantes del barrio Plumón Alto se encuentra vulnerado por la empresa de Aguas y Aguas, toda vez que con obstáculos técnicos se niega a la prestación del servicio. La falta de un servicio adecuado para los habitantes de este sector marginado de la población ha traído como consecuencia filtración de aguas negras.

El servicio de agua potable tiene el carácter de fundamental y la Corte Constitucional ha sido clara en múltiples oportunidades en manifestar que cada municipio debe fijar unos parámetros de acceso al agua.

Solicita con fundamento en ello que la decisión sea revocada y se proteja a la población vulnerable de ese sector.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los Artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.
5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto negó el amparo de los derechos reclamados por la señora KELLYS OROZCO. De conformidad con el resultado se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.

5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

En el caso sometido a estudio la actora solicitó la protección de los derechos colectivos e individuales de la comunidad que habita en el barrio el Plumón Alto de esta capital, por cuanto la autoridad municipal y la empresa Aguas y Aguas de Pereira no resuelven el problema de acueducto y alcantarillado que se presenta en el sector.

La a quo declaró improcedente la acción de tutela, por considerar que la accionante no probó mínimamente la existencia de un perjuicio irremediable que hiciera necesaria la intervención del juez de tutela, ni tampoco demostró porqué la acción popular no es eficaz para reclamar la protección de sus derechos. 
Desde ya debe decirse que la Corporación que comparte lo decido por la jueza de primer nivel, toda vez que el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la actora, y la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros mecanismos de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable. Sin embargo, la señora KELLY OROZCO no acreditó la existencia del mismo. 

En efecto, acerca de la existencia de un perjuicio irremediable, la H. Corte Constitucional en sentencia T-471/17 sostuvo:

 
“[…] De otra parte, en cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, este Tribunal, en la sentencia T-225 de 1993, señaló que de acuerdo con el inciso 3º del artículo 86 Superior, aquel se presenta cuando existe un menoscabo moral o material injustificado que es irreparable, debido a que el bien jurídicamente protegido se deteriora hasta el punto que ya no puede ser recuperado en su integridad.
 
Adicionalmente, en la sentencia T-808 de 2010, reiterada en la T-956 de 2014, la Corte estableció que se debe tener en cuenta la presencia de varios elementos para determinar el carácter irremediable del perjuicio. 
 
En primer lugar, estableció que el daño debe ser inminente, es decir que está por suceder en un tiempo cercano, a diferencia de la mera expectativa ante un posible menoscabo. Este presupuesto exige la acreditación probatoria  de la ocurrencia de la lesión en un corto plazo que justifique la intervención del juez constitucional. Es importante resaltar que la inminencia no implica necesariamente que el detrimento en los derechos este consumado. Asimismo, indicó que las medidas que se debían tomar para conjurar el perjuicio irremediable deben ser urgentes y precisas ante la posibilidad de un daño grave evaluado por la intensidad del menoscabo material a los derechos fundamentales de una persona. En esa oportunidad, la Corte señaló que la gravedad del daño depende de la importancia que el orden jurídico le concede a determinados bienes bajo su protección.
 
Finalmente estableció que la acción de tutela debe ser impostergable para que la actuación de las autoridades y de los particulares sea eficaz y pueda asegurar la debida protección de los derechos comprometidos. 
De la información que se arrimó al dossier se aprecia que la señora KELLYS OROZCO reclama a favor de la comunidad del barrio El Plumón que las accionadas intervengan la red de acueducto y alcantarillado, toda vez que el consumo de agua potable se ve reducido por la baja presión que presenta el líquido vital como consecuencia de la tubería vieja que se encuentra instalada en el sector, pero además, por la falta de una red de alcantarillado, como quiera que algunas viviendas cuentan únicamente con letrinas. Empero, dicha situación  por sí sola no puede considerarse como un perjuicio irremediable, y si bien mencionó que la contaminación por las aguas negras está perjudicando la salud de varios habitantes, entre ellos personas de especial protección constitucional, no indicó cuáles eran las personas afectas y de qué modo se estaba viendo comprometida la integridad física de cada individuo. 
Hasta aquí se aprecia que la comunidad del barrio El Plumón actualmente cuenta con el servicio de agua potable, y pese a que este se ha visto reducido, es porque en un principio la apertura al sistema hidráulico solo fue para 40 familias; sin embargo, dicho asentamiento ilegal continuó creciendo, motivo por el cual la presión del agua es menor. 
La empresa Aguas y Aguas de Pereira afirmó que la población seguirá contando con el líquido vital, ya que si bien presenta una deuda económica de cerca de $87.908.970.oo -correspondiente al no pago de las facturas por prestación del servicio-, la entidad debe acatar la sentencia SU-1010/08 que ordena la prestación de ese vital servicio público domiciliario.

En cuanto a la solicitud de la instalación de una red de alcantarillado, es clara la empresa al sostener que se requiere el cumplimiento de varios requisitos técnicos que el barrio El Plumón no cumple por tratarse de un asentamiento ilegal; por tanto, la entidad está actuando de conformidad con los parámetros normativos sobre el tema.
La Sala no desconoce que la población del barrio El Plumón necesita una solución a la problemática que actualmente presenta, y aunque la acción de tutela puede resolver transitoriamente asuntos propios de otra jurisdicción, ello ocurre cuando existe un perjuicio irremediable que le impida al accionante acudir a ese otro medio de defensa judicial, situación que desde luego debe acreditarse. 

Como se indicó, en realidad no aparece configurado un perjuicio irremediable que advierta un daño inminente en la comunidad que representa la señora OROZCO BOLAÑOS, ni tampoco se señaló por qué era impostergable acudir a la jurisdicción Contenciosa Administrativa o el impedimento que se tenía para obrar en tal sentido. 

Recordemos que el medio judicial para resolver asuntos como los que aquí se plantea es la acción popular consagrada en el artículo 88 C.P., que prescribe: “[…] La ley regulará las acciones populares para la protección de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad públicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económica y otros de similar naturaleza que se definen en ella. […]”
Y frente a la necesidad que se tiene de proteger los derechos colectivos a través de las acciones populares, la H. Corte constitucional en sentencia C-215/99, igualmente precisó:
“Al igual que ocurre con muchos de los derechos subjetivos, individuales -aún  los de rango constitucional- el desconocimiento y olvido de que han sido objeto los derechos colectivos, los cuales afectan bienes esenciales del ser humano como la vida, salud, integridad, tranquilidad, entre otros, puso de manifiesto la necesidad de darle la relevancia que exige la protección y defensa de bienes tan valiosos no sólo para los miembros de la comunidad individualmente considerados, sino para la existencia y desarrollo de la colectividad misma.
 
Es así como, dentro de los mecanismos de protección de los derechos constitucionales, la Carta de 1991 elevó a canon constitucional, acciones que de tiempo atrás existían en el sistema jurídico colombiano como medios de defensa de derechos e  intereses colectivos : las denominadas acciones populares (art. 88, inciso primero, C.P.). Estos instrumentos buscan proteger esa categoría de derechos e intereses en cuanto se relacionan con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad pública, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia  y otros de similar naturaleza que se definan por el legislador.
[…]

La constitucionalización de estas acciones obedeció entonces, a la necesidad de protección de los derechos derivados de la aparición de nuevas realidades o situaciones socio-económicas, en las que el interés afectado no es ya particular, sino que es compartido por una pluralidad más o menos extensa de individuos. Las personas  ejercen entonces, verdaderos derechos de orden colectivo para la satisfacción de necesidades comunes, de manera que  cuando quiera que tales prerrogativas sean desconocidas y se produzca un agravio o daño colectivo, se cuente con la protección que la  Constitución le ha atribuido a las acciones populares, como derecho de defensa de la comunidad.”

Lo anterior, para significar que la señora KELLYS OROZCO y su comunidad cuentan con el medio judicial eficaz e idóneo para reclamar la protección de sus derechos colectivos, por cuanto la acción de tutela no puede sustituir dicho mecanismo.

Así las cosas, se confirmará la determinación adoptada por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) de declarar improcedente el amparo constitucional impetrado.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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