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DERECHOS COLECTIVOS / IMPROCEDENCIA / EN TRÁMITE / ACCIÓN POPULAR / NIEGA / CONFIRMA - Clarificado lo anterior, debe decirse que en el presente asunto la comunidad de la vereda “Santana Alta” reclama del municipio de Dosquebradas el mejoramiento y modernización del acueducto comunitario “La Tomineja”, el cual requiere, según las visitas técnicas realizadas por la Secretaría de Planeación Municipal, la construcción de un nuevo acueducto, dado que la infraestructura se encuentra en malas condiciones –fl 40-.

Con tal fin, la comunidad accionante, junto con otras pertenecientes al sector del Alto del Nudo del municipio de Dosquebradas, están siendo representadas por la Defensoría del Pueblo dentro de la acción popular instaurada en contra de ese ente territorial y la empresa de servicios públicos domiciliarios Serviciudad, que actualmente se tramita ante el Juzgado Tercero Administrativo de esta ciudad, con iguales pretensiones a las que soportan esta acción constitucional.

Lo anterior pone de relieve que no se cumple en este caso con el requisito de subsidiariedad que acompaña la tutela por cuanto no sólo existe otro mecanismo –la acción popular-, sino que el mismo ya está adelantándose para la solución del conflicto, lo que impide la intromisión del juez de tutela, máxime cuando no se acreditó que algún miembro de la comunidad accionante en específico tuviera comprometida o afectada su salud.

Así las cosas, temas como el suministro efectivo y la potabilidad del agua que reclaman los accionantes, corresponden definirlos mediante el mecanismo previsto en el artículo 88 de la Constitucional Política y por ello no existe razón alguna para que la Sala entre a tomar medidas respecto a la necesidad de construcción de un nuevo acueducto en la vereda “Santana Alta”, pues la acción constitucional idónea ya fue puesta en marcha a través de la Defensoría del Pueblo.

Lo anterior es así, porque aun cuando el personero municipal de Dosquebradas en su recurso, señale que el trámite ante la jurisdicción administrativa es lento, lo cierto es que a través de este mecanismo los accionantes pueden solicitar al juez administrativo que tome las medidas cautelares necesarias para que se garantice la potabilidad del agua a todos los moradores de la vereda “Santana Alta”, pues de acuerdo con el artículo 25 de la Ley 472 de 1998, antes de ser notificada la demanda y en cualquier estado del proceso, el funcionario judicial puede  “decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que estime pertinentes para prevenir un daño inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado”, si las partes o él lo considera necesario. Así mismo la norma que puede “a) Ordenar la inmediata cesación de las actividades que puedan originar el daño, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando”.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, dieciocho de enero de dos mil dieciocho
Acta N°_____de 18 de enero de 2018
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira a resolver la Acción de Tutela propuesta por el doctor OSCAR MAURICIO TORO VALENCIA -Personero de Dosquebradas- en representación de los  habitantes de las veredas “Santana alta”, “Santana baja”, “La Esmeralda”, “La Unión”, “El Chaquiro” y los alumnos de las instituciones “Santana” y Cristobal Colón” de ese municipio, contra el MUNICIPIO DE DOSQUEBRADAS, la COORPORACIÓN AUTÓNOMA REGIONAL DE RISARALDA –CARDER- y la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS.
ANTECEDENTES

Indica el funcionario que los habitantes y estudiantes de las comunidades que representa se benefician del acueducto comunitario denominado “La Tomineja”, construido desde el año 1978 para atender las necesidades de 30 familias, pero en la actualidad su capacidad se encuentra desbordada pues debe suplir las necesidades de 110 familias y dos instituciones educativas, sin posibilidad de que se pueda brindar el servicio a los hogares recién asentados en dichas veredas; que los habitantes de esos sectores a través de sus representantes o por su intermedio requirieron del Alcalde del municipio de Dosquebradas el cumplimiento de los compromisos adquiridos en calidad de aspirante a dicho cargo, o en su defecto suministrarles los materiales e insumos que requerían para mejorar las condiciones del acueducto mientras obtenían una solución definitiva.

Sin obtener una decisión de fondo a sus reclamos, en visita técnica realizada por la Secretaría de Planeación y la Personería Municipal, se detectaron fallas estructurales, técnicas y operacionales del acueducto veredal “La Tomineja”, por lo que se concluyó que la restructuración debía ser completa al igual que la adecuación del terreno en el que se encuentra ubicada la obra.

Respecto a la potabilidad de agua precisó el personero del municipio accionado que los estudios realizados a varias muestras tomadas por la Secretaría de Salud y Seguridad Social de Dosquebradas, indican que no es apta para el consumo humano por la presencia de coliformes, E-Coli y Mesófilos, lo que pone en riegos la vida y la salud de quienes la consumen.

Indica que a pesar de varios requerimiento la administración no ha dado solución a los reclamos de la comunidad afectada, motivo que lo llevó a impetrar la presente acción constitucional con el fin de que sean tutelados los derechos fundamentales de sus agenciados al agua, a la vida, a la salud, a la salubridad y a la calidad de vida y como consecuencia, se ordene al municipio de Dosquebradas que de manera inmediata realice la inversión que requiere adecuar técnicamente el acueducto veredal “La Tomineja”, garantizando el suministro de agua potable a todos los habitantes de las comunidades accionadas.

Así mismo solicita la participación de la CARDER en la realización de las obras técnicas necesarias para garantizar el suministro de agua potable y la vigilancia de tal proceso por parte de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

TRAMITE IMPARTIDO

La acción correspondió por reparto al Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad, el que luego de admitirla, ordenó la vinculación de la Secretaria de Planeación Municipal y corrió traslado a las accionadas por dos (2) días.  
El ente territorial por su parte cuestionó la procedencia de la acción tutela para lograr el cumplimiento de una promesa de campaña, cuando para tales fines fueron establecidas las acciones populares, de cumplimiento y la revocatoria del mandando, mecanismos que no han sido ejercidos por los accionantes.

Resalta que dentro de los planes y proyectos de la alcaldía de Dosquebradas se encuentra el mejoramiento de la cobertura y calidad del servicio de agua potable en acueductos comunitarios, el cual fue incluido dentro del plan de desarrollo municipal y cuya ejecución se encuentra en proceso en atención a que el mandatario actual apenas alcanza la mitad de su periodo de gobierno.
Por otro lado cuestionó la legitimación del personero del municipio para representar a los habitantes de las veredas Santana alta y baja, la Unión y el Chaquiro y los estudiantes de las instituciones educativas Santana y Cristobal Colón, dado que no existe evidencia que demuestre que cada uno de los presuntos afectados solicitaron la intervención de agente del ministerio público.
Refirió también, que no se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable como presupuesto necesario para acudir a la acción de tutela como mecanismo principal,  lo que de paso deja también al descubierto que no se presenta inmediatez entre la supuesta vulneración y la actuación del personero del municipio, toda vez que los estudios realizados al agua vertida por al acueducto veredal “La Tomineja”, datan de año 2014, 2016 y el último de fecha abril de 2017, por lo que no queda lugar a dudas que la herramienta jurídica llamada a atender las necesidades de los accionantes, es sin lugar a dudas la acción popular, por lo que la presente acción debe declararse improcedente.
La Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, indicó que luego de conocer de la iniciación de la acción de tutela a través del Juzgado Primero Laboral del Circuito, procedió a solicitar, a través del Grupo de Pequeños Prestadores de la Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo a la Alcaldía de Dosquebradas información relacionada con el estado actual del acueducto “La Tomineja” y las gestiones realizadas para la construcción de la infraestructura para captación, almacenamiento, potabilización y distribucional de agua potable de dicha obra.  Así mismo requirió al acueducto comunitario “La Tomineja” para que informara el estado actual de la prestación del servicio de acueducto en su zona de influencia, copia de las muestras de control de la calidad del agua y las acciones realizadas con el fin de garantizar la prestación del servicio de acueducto con calidad y continuidad a las veredas que se surten del mismo.  Este último requerimiento también fue efectuado al ente territorial.
Indicó también el ente de vigilancia que programó para los días 14 y 15 de noviembre de 2017 visita de inspección al Acueducto Comunitario “La Tomineja”, al paso que precisó que realizaría el seguimiento correspondiente al caso en particular.

Frente a su responsabilidad en relación con la presunta afectación de los derechos fundamentales cuya protección se pide a través de la presente acción refirió, luego de hacer un recuento normativo relacionado con sus funciones, que no existe radicada en dicha entidad, queja, denuncia, reporte o solicitud de investigación sobre los hechos en los que fundamenta la acción, por lo que no es dable imputársele omisión al cumplimiento de sus funciones, razón por la cual alega que, frente a esa entidad, se configura la falta legitimación en la causa por pasiva.

La Corporación Autónoma Regional de Risaralda –CARDER- a su vez, luego de hizo un recuento relacionado con la concesión para el uso de aguas superficiales otorgada a la Junta de Acción Comunal de la Vereda la “Esmeralda” y a los Asociados de Suscriptores de Acueducto “La Tomineja” para uso doméstico, indicó que por mandato de la Ley 99 de 1993, tiene como función, la de administrar los recursos naturales renovables y el medio ambiente, al igual que brindar asesoría y asistencia técnica, mientras que lo relativo al suministro de agua potable, le corresponde a los municipios, para lo cual pueden buscar el acompañamiento de otras entidades públicas o privadas, por lo que, no es la entidad llamada a restablecer los derechos que se alegan vulnerados por los habitantes de las comunidades involucradas.
Señala, respecto a la procedencia de la acción,  que en la actualidad se encuentra en trámite, ante el Juzgado Tercero Administrativo de Pereira, acción popular iniciada por la Defensoría del Pueblo en contra del municipio de Dosquebradas ante el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Pereira, con el mismo objeto de la presente acción constitucional, por lo que se torna improcedente, no sólo porque el mecanismo ordinario ya fue puesto en marcha, sino porque no se evidencia la ocurrencia del perjuicio irremediable, pues el acueducto “La Tomineja”, se encuentra surtiendo el servicio a los habitantes, lo que indica que no existe derecho fundamental alguno afectado.
Ante la información brindada por la Carder, la funcionaria de primer grado solicitó al Juzgado Tercero Administrativo copia del acción popular iniciada por la Defensoría del Pueblo contra el Municipio de Dosquebradas, radicada con el número 2017-00174.  Frente a dicho requerimiento el despacho oficiado remitió el expediente en dos Cds que obran entre los folios 119 y 120 del cuaderno de primera instancia.
Llegado el día del fallo, la juez de primer grado negó la protección constitucional al verificar que en el plan de desarrollo de la administración local del municipio de Dosquebradas se incluyó la reestructuración completa del acueducto “La Tomineja” que surte de agua a las comunidades accionadas, mismo que debe ejecutarse en el periodo del mandatario actual, por lo que a simple vista no se evidencia la responsabilidad de éste en la afectación de los derechos fundamentales de los accionantes.

Así mismo advirtió, que de acuerdo con la respuesta que a la acción brindó la CARDER, el desabastecimiento del líquido vital obedece a la insuficiencia de caudal de la fuente abastecedora lo que impediría ampliar la cobertura, situación que tampoco puede ser imputada al ente territorial accionado.

Evidenció también la juez de instancia la existencia de otro mecanismo de defensa judicial idóneo para amparar derechos colectivos, como es la acción popular, medio que ya ha sido utilizado por los accionantes y con el que se podría desentrañar con claridad la responsabilidad de las entidades accionadas, así como lograr una solución definitiva a la problemática planteada por las veredas afectadas.
Inconforme con la decisión, la personería de Dosquebradas impugnó la decisión trayendo a colación la jurisprudencia constitucional relacionada con la procedencia de la acción de tutela para amparar derechos colectivos, siempre que se utilice como mecanismo subsidiario para evitar un perjuicio irremediable, recordando que el derecho al agua tiene también la connotación de derecho fundamental y en ese sentido resulta válida la intervención del juez constitucional, máxime cuando el medio de defensa judicial, resulte ineficaz, como es el caso de la acción popular que con el mismo objeto se tramita ante la jurisdicción administrativa, pues a pesar de haber sido presentada el 16 de junio de 2017, a la fecha no se ha convocado a la audiencia inicial de pacto de cumplimiento.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
El asunto bajo análisis, plantea a la Sala los siguientes problemas jurídicos:
¿Se encuentra legitimado el personero municipal de Dosquebradas para actuar en representación de los accionantes? 
¿Es la acción de tutela el mecanismo llamado a amparar los derechos que reclaman los accionantes como vulnerados?
1. DE LA AGENCIA OFICIOSA DEL PERSONERO MUNICIPAL.

Dispone el artículo 46 del Decreto 2591 de 1991, que el Defensor del Pueblo puede, “sin perjuicio del derecho que le asiste a los interesados, interponer la acción de tutela en nombre de cualquier persona que se lo solicite o que esté en situación de desamparo e indefensión”
La Corte Constitucional, en sentencia T-119-12 frente al tema expuso lo siguiente:

“En concordancia con lo anterior, es claro que los Personeros Municipales en atención a sus funciones constitucionales y legales de guarda y promoción de los derechos fundamentales, están legitimados para presentar acciones de tutela. 

Es esta medida, si se percatan de la amenaza o violación de derechos fundamentales de una persona o de una comunidad, podrán interponer la acción en nombre del ciudadano que se lo solicite o  de aquellas personas que se encuentren en situación de desamparo o indefensión.  

2. PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA PARA AMPARAR DERECHOS COLECTIVOS.

Según el inciso 3° del artículo 86 de la Constitución Nacional, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.

Frente a la procedencia de la acción de tutela para amparar derechos colectivos, la la Corte Constitucional, en sentencia T-362-14, indicó lo siguiente:

“Al respecto, sostuvo que el análisis de la procedencia de la acción de tutela para la protección de derechos colectivos debe hacerse de manera muy estricta, teniendo en cuenta que, en principio, la acción popular es el mecanismo establecido por el legislador para tal fin y, en cuestión de idoneidad, supera al recurso de amparo por cuanto “su legitimidad radica en cabeza de cualquier persona; ofrecen un escenario amplio de discusión probatoria y normativa; permiten la imposición de medidas preventivas, y son acciones de carácter principal que pueden coexistir con otras acciones judiciales”, llegando a concluir en este aspecto que se trata de una acción bastante próxima a la acción de tutela, al compartir rasgos como el carácter preferente, la celeridad y la prevalencia del derecho sustancial. Ante tal escenario, la Corte consideró preciso seguir las subreglas establecidas por la jurisprudencia.
Estas subreglas, fueron sintetizadas por la Sala Plena de esa Alta Magistratura en la 1116-2001, así:

“ … (i) que exista conexidad entre la vulneración de un derecho colectivo y la violación o amenaza a un derecho fundamental, de tal suerte que el daño o la amenaza del derecho fundamental sea "consecuencia inmediata y directa de la perturbación del derecho colectivo". Además, (ii) el peticionario debe ser la persona directa o realmente afectada en su derecho fundamental, pues la acción de tutela es de naturaleza subjetiva; (iii) la vulneración o la amenaza del derecho fundamental no deben ser hipotéticas sino que deben aparecer expresamente probadas en el expediente. Y (iv) finalmente, la orden judicial debe buscar el restablecimiento del derecho fundamental afectado, y ‘no del derecho colectivo en sí mismo considerado, pese a que con su decisión resulte protegido, igualmente, un derecho de esta naturaleza’
3. CASO CONCRETO
En el presente asunto, no existe discusión en cuanto a que la comunidad de la vereda “Santana Alta” a través del presidente de su Junta de Acción Comunal, Felipe García García, solicitó la intervención del personero en orden a lograr la adecuación técnica del acueducto de dicha vereda y así proveer a la comunidad de agua potable apta para el consumo humano.  Tal solicitud de intervención, se ve reflejada en la comunicación que en ese sentido se radicó ante el funcionario público el día 7 de abril de 2017, actuación que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, legitima su intervención, pero sólo en representación de los habitantes de la vereda Santana Alta, más no de quienes hacen parte de las veredas “Santana Baja”, “La Esmeralda”, “El Chaquiro”, “La Unión” y las instituciones educativas “Santana” y “Cristobal Colón”, toda vez que respecto a éstas no media solicitud de intervención de dicho funcionario, ni se acredita que se encuentren en estado de indefensión que obligue al funcionario a actuar de manera oficiosa.

Clarificado lo anterior, debe decirse que en el presente asunto la comunidad de la vereda “Santana Alta” reclama del municipio de Dosquebradas el mejoramiento y modernización del acueducto comunitario “La Tomineja”, el cual requiere, según las visitas técnicas realizadas por la Secretaría de Planeación Municipal, la construcción de un nuevo acueducto, dado que la infraestructura se encuentra en malas condiciones –fl 40-.

Con tal fin, la comunidad accionante, junto con otras pertenecientes al sector del Alto del Nudo del municipio de Dosquebradas, están siendo representadas por la Defensoría del Pueblo dentro de la acción popular instaurada en contra de ese ente territorial y la empresa de servicios públicos domiciliarios Serviciudad, que actualmente se tramita ante el Juzgado Tercero Administrativo de esta ciudad, con iguales pretensiones a las que soportan esta acción constitucional.

Lo anterior pone de relieve que no se cumple en este caso con el requisito de subsidiariedad que acompaña la tutela por cuanto no sólo existe otro mecanismo –la acción popular-, sino que el mismo ya está adelantándose para la solución del conflicto, lo que impide la intromisión del juez de tutela, máxime cuando no se acreditó que algún miembro de la comunidad accionante en específico tuviera comprometida o afectada su salud.
Así las cosas, temas como el suministro efectivo y la potabilidad del agua que reclaman los accionantes, corresponden definirlos mediante el mecanismo previsto en el artículo 88 de la Constitucional Política y por ello no existe razón alguna para que la Sala entre a tomar medidas respecto a la necesidad de construcción de un nuevo acueducto en la vereda “Santana Alta”, pues la acción constitucional idónea ya fue puesta en marcha a través de la Defensoría del Pueblo.

Lo anterior es así, porque aun cuando el personero municipal de Dosquebradas en su recurso, señale que el trámite ante la jurisdicción administrativa es lento, lo cierto es que a través de este mecanismo los accionantes pueden solicitar al juez administrativo que tome las medidas cautelares necesarias para que se garantice la potabilidad del agua a todos los moradores de la vereda “Santana Alta”, pues de acuerdo con el artículo 25 de la Ley 472 de 1998, antes de ser notificada la demanda y en cualquier estado del proceso, el funcionario judicial puede  “decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que estime pertinentes para prevenir un daño inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado”, si las partes o él lo considera necesario. Así mismo la norma que puede “a) Ordenar la inmediata cesación de las actividades que puedan originar el daño, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando”.

Frente a las bondades de la acción popular la Corte Constitucional se pronunció en la Sentencia T-362-14 así:

“Como se observa, es posible que a través de la acción popular el juez administrativo decrete medidas cautelares en cualquier tiempo y de manera urgente cuando las circunstancias lo ameritan.

En segundo lugar, la acción popular es el mejor escenario para el debate probatorio que un caso como el presente requiere, de tal forma que allí puede demostrarse de manera precisa si las vibraciones, producto de las explosiones, tienen o no incidencia en la estructura de las viviendas y en el acueducto.

En tal sentido, la Ley 472 de 1998 otorgó amplias facultades en materia probatoria al juez, para que reúna los elementos probatorios necesarios para determinar el grado de vulneración o amenaza del derecho colectivo invocado. Por ejemplo, “podrá ordenar a las entidades públicas y a sus empleados rendir conceptos a manera de peritos, o aportar documentos u otros informes que puedan tener valor probatorio. Así mismo, podrá requerir de los particulares certificaciones, informaciones, exámenes o conceptos”
.

En tercer término, a pesar de que en la acción popular la carga de la prueba está en el demandante, en los casos donde por razones de índole económico o técnico este no la puede aportar, “el juez impartirá las órdenes necesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito, solicitando dichos experticios probatorios a la entidad pública cuyo objeto esté referido al tema materia de debate y con cargo a ella”.

Además, el juez dispone de los recursos necesarios para evaluar la situación de amenaza, toda vez que puede “c) ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos los estudios necesarios para establecer la naturaleza del daño y las medidas urgentes a tomar para mitigarlo”
.

(…)

Por último, el ejercicio de la acción popular no tiene término de caducidad definido, por lo que puede ser ejercida en cualquier tiempo mientras subsista la amenaza o peligro al derecho e interés colectivo
.

(…)

Como se observa de los preceptos legales citados, el legislador ha dotado al juez administrativo de valiosas herramientas de protección en favor de los derechos colectivos de los ciudadanos. Estas características hacen de la acción popular un mecanismo idóneo, destinado inclusive a evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, tal como los demandantes lo solicitaron del juez de tutela”.

En ese sentido, encontrándose admitida y notificada la acción popular iniciada por la Defensoría del Pueblo en representación de las comunidades que hacen parte de la zona denominada “Alto del Nudo” en el municipio de Dosquebradas, con el fin de que se reconstruya el acueducto veredal “La Tomineja”, por parte de la administración municipal, nada impide que soliciten al Juez Tercero Administrativo de Pereira, que decrete las medidas cautelares necesarias en orden lograr el suministro de agua potable para todos sus moradores.
Conforme con lo expuesto, es claro que no resulta procedente la presente acción constitucional y en ese sentido, la sentencia de primer grado será confirmada.

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el 9 de noviembre de 2017 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito.

SEGUNDO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
TERCERO: ENVÍESE, lo más pronto posible, a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

SEXTO: Copia de esta sentencia hágase llegar al juez de primera instancia.

Notifíquese y Cúmplase.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES                OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

ALONSO GAVIRIA OCAMPO

Secretario

� Artículo 28, Ley 472 de 1998.


� Artículo 25,  Ibíd.


� Artículo 11, Ibíd.
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