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La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Aquiles
Arrieta Gémez (e), Jorge lvan Palacio Palacio y la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado,
quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, profiere la

siguiente
SENTENCIA

En la revision de la providencia de segunda instancia, dictada el 15 de junio de 2016 por el
Juzgado 4° Penal del Circuito de Neiva, que confirmd la decision de primera instancia del 5 de
mayo de 2016 por el Juzgado 3° Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de
Neiva, dentro de la accién de tutela promovida por Eldyn Marcy Mosquera contra la Alcaldia

de Neiva y las Empresas Publicas de Neiva E.S.P.

El asunto lleg6 a la Corte Constitucional, en virtud de lo ordenado por los articulos 86 (inciso
2°) de la Constituciéon y 32 del Decreto 2591 de 1991. Mediante auto del 28 de octubre de
2016, la Sala nimero 10 de Seleccién de Tutelas de esta Corporacion lo escogié para su

revision y lo asignd a la Magistrada ponente para su sustanciacion.

|. ANTECEDENTES

La accionante presentd accién de tutela en contra de la Alcaldia de Neiva y las Empresas
Publicas de dicho municipio, al considerar que la falta de instalacién de la red de acueducto
que permita el suministro de agua potable, vulnera sus derechos fundamentales y los de la
comunidad de Las Granjas Productivas de la comuna 8 de Pefidon Redondo, Neiva, a la vida
digna, a la salud, al ambiente sano, al agua, a la igualdad, al minimo vital y al “acceso a los

servicios publicos domiciliarios”1.

Hechos y pretensiones en tutela



La demandante manifestd que hace aproximadamente 10 afios habita en la comunidad de
Las Granjas Productivas de la comuna 8 de Pefidn Redondo en Neiva. Enfatizé que en dicha
comunidad viven 38 familias y la mayoria de sus pobladores son sujetos de especial
proteccién constitucional, ya que hay nifios, adultos mayores y personas en condicién de

discapacidad.

Sostuvo que la Junta de Accidn Comunal presentd una solicitud ante las Empresas Publicas de
Neiva E.S.P para que instalara el servicio de acueducto en el sector en el que habita, pero

dicha empresa despachd desfavorablemente la solicitud presentada.

Destacd que el 29 de febrero de 2016, junto con 39 habitantes de la comunidad presentaron
un oficio ante las Empresas Publicas de Neiva, y expusieron las condiciones de salubridad en
las cuales se encuentran debido a la falta de suministro de agua. En este sentido, recalcaron
que era fundamental la instalacién de un acueducto que les permitiera obtener el

abastecimiento de agua2.

De otra parte, la accionante expuso que “(...) dentro del sector habita el sefior Jaime
Humberto Dussan Vargas, quien siempre ha contado con agua potable en la direccién carrera
28 No 1C-12, numero de cuenta 195060700, no sabemos el motivo por el cual este sefior
cuenta con el servicio mientras los demas no; equivocadamente su recibo figura como si
estuviera en el barrio la Acacias cuando realmente su predio esta dentro del terreno Las

Granjas Productivas”3.

En este orden de ideas, solicité que tutelaran sus derechos fundamentales y los de los
miembros de la comunidad de Las Granjas Productivas de la comuna 8 de Pefién Redondo a
la vida digna, a la salud, al ambiente sano, al agua, a la igualdad, al minimo vital y al “acceso
a los servicios publicos domiciliarios”. En consecuencia, pidié que la Alcaldia de Neiva y las
Empresas Publicas de dicho municipio suministraran a cada uno de los habitantes de la

comunidad el servicio de agua potable.

|. ACTUACIONES PROCESALES

El Juzgado 3° Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias, mediante auto del 25 de



abril de 2016, reconocié personeria juridica a Eldyn Marcy Mosquera para actuar en nombre
propio, admitid la accién de tutela, vinculd a la Alcaldia Municipal de Neiva y ordend correr
traslado a las Empresas Plblicas de Neiva para que se pronunciaran en relacién con los

hechos y pretensiones de la accién de tutela.
2.1 CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA
Alcaldia Municipal de Neiva

El Jefe de la Oficina Juridica manifestd que de acuerdo con la Ley 142 de 1994, las Empresas
Publicas de Neiva son las encargadas de suministrar el servicio publico de agua potable en el

municipio.

Por otro lado, aseverd que la autoridad que representa“(...) ha venido celebrando convenios
de transferencias de recursos para la construcciéon y mantenimiento de la red de
alcantarillado en diferentes sectores de la ciudad, de conformidad con lo establecido en el
articulo 365 de la Constitucion Politica (...)"4. En refuerzo de lo anterior, manifesté que el
Plan de Desarrollo Municipal de Neiva “unidos para mejorar 2012-2015", busca fortalecer las
finanzas de las Empresas Publicas de Neiva E.S.P. para que cumplan con sus finalidades
legales y constitucionales, y en especial, para que garanticen el acceso de la comunidad a los
servicios publicos domiciliarios. Asi las cosas, insistié en que la autoridad que representa,
realizé las transferencias presupuestales para que las Empresas Publicas de Neiva E.S.P.,

puedan brindar los servicios demandados por la poblacion.

De conformidad con lo expuesto, indicé que la Alcaldia Municipal no es competente para
cumplir las pretensiones incoadas por la actora, puesto que son las Empresas Publicas las

responsables. Asi pues, solicitd que se desvinculara a la entidad que representa.
Empresas Publicas Domiciliarias de Neiva E.S.P.

La Gerente General de la empresa mencionada, indicé que en varias oportunidades
respondid las peticiones relacionadas con la prestacion del servicio de acueducto
presentadas por los miembros de la comunidad “Granjas Productivas de Pefidn Redondo”, y
todas fueron negadas, bajo el fundamento de que los asentamientos establecidos en el barrio

de Pefidn Redondo son ilegales y ocupan el espacio publico.



Adicionalmente, informd que desde el aflo 2010 la Secretaria de Gobierno y Convivencia
Ciudadana de Neiva, adelant6 diferentes procesos policivos de restitucién del espacio
publico, con la finalidad de que las personas que habitan el barrio de Pefién Redondo

abandonen dicho lugar.

Asimismo, precis6 que en el afio 2013, el Director del Departamento Administrativo de
Planeacién Municipal de Neiva “(...) dio cuenta de que los terrenos corresponden a una
cesion que un urbanizador hizo al municipio con destino a zonas verdes y zonas publicas
complementarias, no susceptibles, por lo tanto de legalizacién ni titulacién alguna y que
existe el proyecto, ampliado con otro lote también cedido al Municipio, de construir un nuevo
parque por lo cual la Oficina de Restitucion del espacio publico adelanta procesos para

recuperar tales zonas”5.

Por otro lado, destacé que de acuerdo con la informacidon suministrada por la Secretaria de
Medio Ambiente del municipio de Neiva, algunos residentes del sector de Pefién Redondo
utilizan conexiones rudimentarias e ilegales para obtener el servicio de acueducto, lo que
genera “(...) afectaciones ambientales y sociales por manejo inadecuado de vertimientos

residuales y captacion ilegal de agua”®é.

Por ultimo, anoté que el alcalde de Neiva ordend retirar a varias personas de dicho lugar y
demoler todas las construcciones y cultivos que han invadido dicho lugar. Asi pues, concluy6
que la entidad que representa no vulneré los derechos fundamentales de la accionante y de
los habitantes de Pefidon Redondo.

2.2. SENTENCIA EN SEDE DE TUTELA
Sentencia de primera instancia

El Juzgado 32 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Neiva, mediante
sentencia del 5 de mayo de 2016, determind que la accién de tutela es el mecanismo judicial
procedente, debido a que la ausencia del suministro de agua potable afecta los derechos
fundamentales de la accionante y de los demds miembros de la comunidad del barrio las

Granjas Productivas de Pefién Redondo.

No obstante, indicé que no era posible acceder a las pretensiones incoadas por la actora,



pues segun el Plan de Ordenamiento Territorial el sector de las Granjas Productivas de Pefién
Redondo se encuentra en una zona de espacio publico. Al respecto, enfatizé que los
habitantes de dicha zona no pueden acceder a la titularizacién de los predios, debido a que
los mismos fueron cedidos al municipio para que llevara a cabo un proyecto denominado

“programa de agricultura urbana de Pefidén Redondo”.

En este sentido, enfatizd que “(...) los residentes del sector de Pefién redondo, con mas
precision los de Las Granjas Productivas, al establecer sus viviendas en dicho lugar, han
actuado en forma contraria a la ley y disposiciones legales sefialadas para la ocupacion del
espacio publico (...)"7. Incluso, precisé que la administracion municipal inici6 los procesos
policivos para recuperar el espacio publico, de manera que los accionantes también podrian
acudir a dicho procedimiento para elevar sus pretensiones. Asi pues, decidié no tutelar los
derechos fundamentales de la demandante y de los miembros de la comunidad de Pefidén
Redondo.

Impugnacién

El 13 de mayo de 2016, la actora impugné la decisién de primera instancia, al considerar que
se desconoce su calidad de sujeto de especial proteccién constitucional por ser madre

cabeza de familia.
Sentencia de segunda instancia

El Juzgado 42 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Neiva, mediante sentencia
del 15 de junio de 2016, confirmé el fallo de primera instancia, bajo el argumento de que la
demandante no probd la vulneracion de sus derechos fundamentales y tampoco desestimé
que la accion popular fuera ineficaz para proteger sus derechos. Asimismo, precisé que la
accionante obré por fuera de la ley, ya que pretende “(...) de manera unilateral realizar

labores de urbanismo y construccidn sin tener licencia alguna (...)"8.
|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia



1. Corresponde a la Corte Constitucional analizar, en Sala de Revisién, la sentencias
proferidas dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86
y 241-9 de la Constitucién y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Asunto objeto de revisién y problema juridico

1. La accionante sostuvo que desde hace mas de 10 afnos vive en el barrio las Granjas
Productivas en el sector de Pefién Redondo en la comuna 8 de la ciudad de Neiva. Indicé que
las Empresas Publicas de Neiva E.S.P. y la Alcaldia de dicho municipio, vulneraron sus
derechos fundamentales y los de los demdas miembros que habitan dicho barrio, a la salud, a
la vida en condiciones dignas, al agua y al ambiente sano, al no instalar la red de acueducto

que suministre el servicio de agua potable.

La Alcaldia Municipal sostuvo que no era competente para construir el acueducto, como
quiera que ello hacia parte de las funciones de las Empresas Publicas de Neiva. Por su parte,
las Empresas Publicas de Neiva E.S.P. indicaron que no era posible prestar el servicio publico
de acueducto, ya que la accionante reside en un barrio de invasién que ocupa el espacio

publico y es objeto de un proceso policivo de restitucidn.

1. De conformidad con lo anterior, la situacidn factica exige resolver en primer lugar, si la
acciéon de tutela es el mecanismo procedente para que la accionante y los habitantes del
barrio las Granjas Productivas obtengan legalmente el suministro de agua potable a través

de la red de acueducto.

En caso de ser procedente la accién de tutela, la Sala debera resolver si las autoridades
demandadas vulneraron los derechos fundamentales al agua, a la vida digna y a la salud de
la actora y los habitantes del barrio las Granjas Productivas, al negarles la instalacién de la

red de acueducto que les suministre agua potable.

1. Para resolver los anteriores problemas juridicos, es necesario analizar los siguientes



temas: (i) la procedencia de la accién de tutela para garantizar el derecho al agua. En caso
de que dicho mecanismo sea procedente, la Sala estudiara: (ii) el alcance del derecho al
agua; (ii) las obligaciones del Estado en la prestacién del servicio publico de agua; vy (iii) el

analisis del caso concreto.
Examen de procedencia de la accién de tutela

Legitimacién en la causa por activa

1. El inciso primero del articulo 86 de la Constitucidn establece que “toda persona tendra
accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad

publica” (negrilla fuera del texto original).

En concordancia con la anterior disposicidn, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, sostiene
gue se encuentran legitimados en la causa por activa: (i) la persona directamente afectada;
(ii) el representante legal; (iii) el apoderado judicial; (iv) el agente oficioso; (v) el defensor del
pueblo; o (vi) los personeros municipales9. Asi pues, la accidn de tutela permite que exista
una mayor flexibilidad en su interposicidon, ya que contempla la posibilidad de que sea

presentada por diferentes actores.

1. La accion constitucional fue presentada por la demandante a titulo personal y como
agente oficiosa de los habitantes del barrio las Granjas Productivas. Frente a esta doble
actuacién, la Sala precisa que para actuar como agente oficioso, deben concurrir dos
elementos: (i) que el titular de los derechos no esté en condiciones de defenderlos y, (ii) que
en la tutela se manifieste esa circunstancial0. En cuanto a esta Ultima exigencia, la
jurisprudencia ha dicho que “(...) su cumplimiento sélo se puede verificar en presencia de
personas en estado de vulnerabilidad extrema, en circunstancias de debilidad manifiesta o

de especial sujecidn constitucional. La agencia oficiosa en tutela se ha admitido entonces en



casos en los cuales los titulares de los derechos son menores de edad; personas de la tercera
edad; personas amenazadas ilegitimamente en su vida o integridad personal; individuos en
condiciones relevantes de discapacidad fisica, psiquica o sensorial; personas pertenecientes

a determinadas minorias étnicas y culturales”11.

De acuerdo con el texto de la tutela y las pruebas que reposan en el expediente, los
requisitos para que la demandante actué como agente oficiosa no se cumplen, ya que: (i) los
habitantes no expresaron su voluntad de ser representados por la accionante; y (ii) no hay
certeza de las circunstancias de cada uno de los habitantes del barrio, es decir, se
desconocen sus condiciones socioecondmicas, de salud y de posible vulnerabilidad. Para
evidenciar el tipo de poblacion que habita en el barrio, la accionante aporta un censo hecho

por ellos mismos, sin que en ello demuestre las condiciones especificas de los pobladores12.

1. Asi pues, debido a que no se pueden verificar las condiciones de los residentes de las
Granjas Productivas de la ciudad de Neiva, la Sala no accedera a que la demandante agencie
los derechos de los pobladores de dicho barrio. No obstante, podra actuar a titulo personal en
procura de salvaguardar sus derechos fundamentales, razon por la cual la Sala procede a

continuar con el andlisis del problema juridico planteado en precedencia.

Legitimacién en la causa por pasiva

1. La legitimaciéon por pasiva en sede de tutela se refiere a la aptitud legal que tiene la
persona contra la que se dirige la accién de tutela y quien esta llamada a responder por la
vulneracién o amenaza del derecho fundamental, cuando ésta resulte demostradal3. Segun
el articulo 86 de la Constitucién Politica y el articulo 12 del Decreto 2591 de 1991, la accién
de tutela procede contra cualquier autoridad publica y, excepcionalmente, contra
particulares (articulo 42 del Decreto 2591 de 1991).

1. En el caso sub examine, la accién de tutela se presenté por la presunta omisién de la



Alcaldia de Neival4d y las Empresas Publicas de dicho municipiol5 de instalar la red de
acueducto que suministre agua potable a los habitantes del barrio “Las Granjas Productivas”
de Pefidn Redondo de la comuna 8, entre los cuales se encuentra la accionante (articulo 42
del Decreto 2591 de 1991). En tal virtud, como la tutela se dirige contra una autoridad
publica y un particular que presta servicios publicos, estd acreditado en este asunto la

legitimacidén por pasiva.

Requisito de subsidiariedad

1. La accidn de tutela es un mecanismo de acceso a la justicia previsto en el articulo 86 de la
Constitucion, a través del cual toda persona puede solicitar el amparo de sus derechos
fundamentales. Por la importancia de los derechos que protege, se tramita de manera
preferente y sumaria, y sus reglas de procedimiento se guian por los principios de

informalidad y prevalencia del derecho sustancial.

Sin embargo, la accién tiene naturaleza subsidiaria, lo que significa que sélo es procedente
cuando no existan otras vias judiciales, adecuadas e idéneas para la proteccién del derecho
fundamental, o cuando de existir una via ordinaria es imprescindible la intervencién del juez
de tutela para evitar un perjuicio iusfundamental irremediablel7. La razén de ser de estas
reglas radica en que todos los procesos judiciales deben concebirse como medios para lograr
la eficacia de los derechos fundamentales y, en consecuencia, el amparo solo procede
cuando el disefio de éstos no tiene la capacidad para cumplir con ese propdésito en las

circunstancias del caso concreto.

Las reglas procedimentales no son entonces formalidades, sino dispositivos para evitar que el
juez constitucional invada Orbitas propias de las jurisdicciones ordinaria y contencioso
administrativa, y asegurar que los asuntos que resuelve sean esencialmente relativos a

derechos fundamentales.

1. En el caso de las controversias juridicas entre particulares y el Estado, la via principal de

discusién prevista por el ordenamiento es la jurisdiccion administrativa y no el amparo



constitucional. Sin embargo, la tutela procede excepcionalmente, si se demuestra que en las
circunstancias del caso concreto y en atencién a la naturaleza del problema juridico, el
mecanismo principal no es idéneo, eficaz o capaz de enfrentar la amenaza o vulneracién de

derechos.

El examen de idoneidad de los medios de defensa exige verificar la capacidad del mecanismo
ordinario para solucionar el problema juridico propuesto. La eficacia, debe revisar el potencial
para proteger de manera oportuna e integral el derecho. Como puede verse, estos conceptos
giran en torno al estudio de las pretensiones y circunstancias del caso concreto. En tal
sentido, el juez tiene la obligacion de analizar con especial cuidado las solicitudes de
personas vulnerables o en condicién de debilidad manifiesta, con el propdsito de establecer

si la exigencia de agotar los medios ordinarios es razonable o desproporcionada.

Procedencia de la accién de tutela para proteger el derecho al agua. Reiteracién de

jurisprudencia

1. Dentro del ordenamiento juridico colombiano, el agua ha adquirido diversas
connotaciones, de acuerdo con las multiples aproximaciones que ofrecen la Constitucion, la

ley y la jurisprudencia.

1. De un lado, el agua ha sido catalogada como parte del derecho al medio ambiente sano, al
considerar que es un recurso hidrico concebido como derecho colectivo susceptible de
proteccion constitucionall8. También ha sido entendida como un servicio publico esencial a
cargo del Estadol9, y ha sido interpretada, ademas, como un derecho fundamental de
naturaleza subjetiva, sobre el cual, se cimientan otros derechos del mismo rango
constitucional (vgr., el derecho a la salud y a la vida en condiciones dignas), cuando se trata

en particular, del agua destinada al consumo humano20.

1. En cuanto a la faceta que se refiere al servicio publico de acueducto, ésta tiene sustento

normativo en los articulos 78 y 365 a 370 de la Constitucién, de acuerdo con los cuales la



prestacion de los servicios publicos requiere una infraestructura especial, cuya definicién
debe ser discutida en el Congreso y administrada por los érganos administrativos
competentes, bajo los principios de la funcién publica, junto con los de eficiencia,
integralidad, continuidad y ampliacién progresiva de su cobertura. De conformidad con el
articulo 88 de la Constitucién Politica21 y la Ley 472 de 1998, las acciones relacionadas con
la faceta colectiva del derecho al agua deben tramitarse, en principio, a través de la accidén

popular22.

1. De otra parte, la Corte Constitucional ha determinado que el derecho al agua tiene una
faceta exigible mediante la accién de tutela, cuando esta ligada al consumo humano y es un
derecho fundamental. En el marco de dichos pronunciamientos, esta Corporacién ha
reconocido la naturaleza subjetiva23 de ese derecho, al aceptar que es fuente de vida y
presupuesto ineludible para la realizaciéon de otros derechos como la salud, la vivienda y el

saneamiento ambiental, fundamentales para la dignidad humana24.

1. No obstante, la Sala advierte que no es posible hacer una divisidn tajante entre agua como
servicio publico relacionada con el acueducto, aislada del agua como derecho fundamental
relacionado con el consumo humano minimo, pero sin tener en cuenta el acueducto. Las dos
facetas confluyen en ocasiones. Por ejemplo, en la sentencia T-980 de 2012 esta Corporacion
estudiod si la suspension del suministro de agua por parte de las empresas de servicios
publicos, ocasionados por la mora del destinatario, afectaba sus derechos fundamentales.
Concluyé que, en efecto, la conducta tenia incidencia en su derecho fundamental, pues, “la
privacion del servicio de agua potable conlleva una grave vulneracién de las obligaciones que
emanan del derecho fundamental al agua, especificamente las de disponibilidad y
accesibilidad”.28

Asi, no existe una diferenciacién radical entre la dimensién de servicio publico y el derecho
fundamental del agua, que impida que los jueces de tutela conozcan asuntos sobre

funcionamiento de acueductos29. Sin embargo, es indispensable analizar, a partir de las



pretensiones de la accién de amparo y las condiciones del accionante cual es el mecanismo

judicial al que debe acudir el peticionario.

1. En este orden de ideas, al ser el agua una necesidad bdsica y un elemento indispensable
para la existencia del ser humano, la jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido que
este derecho fundamental, tiene un caracter: (i) universal, por cuanto todos y cada uno de
los hombres y mujeres, sin discriminacién alguna, requieren de este recurso para su
subsistencia; (ii) inalterable, ya que en ningln momento puede reducirse o modificarse mas
alla de los topes bioldgicos; vy (iii) objetiva, puesto que no tiene que ver con la percepcién
subjetiva del mundo o de subsistencia, sino que se instituye como una condicién ineludible

de subsistencia para cada una de las personas que integran el conglomerado social30.

1. El sustento juridico de este derecho, ademdas reposa en varios instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, dentro de los cuales se reconoce el derecho de
cada ciudadano de que el Estado le proteja, respete y asegure una serie de garantias
minimas de agua para el consumo humano, de modo que sea posible satisfacer sus
necesidades basicas domiciliarias, y ademds, se prevengan problemas de salud y

sanitarios31.

Dentro de la Observacién General No. 15 del 2002, proferida por el Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas32, se describen las facetas de este

derecho:

i. La disponibilidad33
ii. La calidad34

(iii) La accesibilidad35 (fisica36, econdmica37, igualitaria38 y de informacién39).



1. Sobre la procedencia de la acciéon de tutela para exigir la proteccién del derecho
fundamental al agua, es preciso citar lo expuesto en la sentencia T-348 de 201340, la cual
explicé que la caracteristica para determinar la posibilidad de ejercer la acciéon de amparo

depende de que la pretension sea obtener agua para consumo humano:

“Para establecer la procedencia de la accién de tutela cuando su pretensién es la proteccién
del derecho al agua, el juez debe verificar que esté destinada al consumo humano, pues ésta
es la caracteristica que define su caracter de fundamental, de lo contrario, se trataria del
derecho colectivo al agua y en este caso se debe acudir a la accién popular, consagrada en la
Ley 472 de 1998".41

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

tutela.

1. Sin embargo, la Corte ha establecido un conjunto de criterios en los que la accién de tutela
no procede para reclamar el suministro de agua. De acuerdo con la sentencia T-418 de

201042, la accion de tutela es improcedente en estos supuestos:

“(i) cuando la entidad encargada de prestar el servicio adopta la decisién de suspender el
servicio de agua, dentro de las reglas establecidas y con el respeto debido a los derechos
fundamentales de la persona y en especial a su minimo vital, pues en tal caso no viola un
derecho sino que cumple un deber; (ii) cuando el riesgo de las obras pendientes, inconclusas
o deterioradas constituyen una amenaza que no representa un riesgo real para los derechos
fundamentales de las personas; (iii) cuando se pretenda reclamaciones de caracter
puramente econémico, que pueden ser reclamadas por otros medios de defensa judicial, y no
impliquen la afectacion de derechos fundamentales; (iv) cuando no se constata que la
calidad del agua a la que se accede no es adecuada para el consumo humano; (v) cuando
una persona esta disfrutando el servicio de agua, por medios ilicitos, reconectidndose a la

fuerza, y se encuentra disfrutando del goce efectivo de su derecho al agua, por ejemplo,



pierde la posibilidad de reclamar su proteccion mediante la accién de tutela. En este caso la
persona no pierde sus derechos, pero si la posibilidad de legitimar a posteriori sus actos de
hecho mediante el procedimiento constitucional de la tutelad3; (vi) cuando una persona
pretende acceder por sus propios medios al agua disponible, pero de una forma irregular,
desconociendo los procedimientos y afectando el acceso de las demas personas de la
comunidad que dependen de la misma fuente de agua; (vii) cuando la afectacién a la
salubridad publica, como obstruccién a tuberias de alcantarillado, no afecta el minimo vital
en dignidad de las personas; en tal caso, se trata de una afectacion que puede ser reclamada

judicialmente, pero que no es objeto de accidon de tutela”. (Negrilla fuera del texto).

1. Nétese que, de acuerdo con la jurisprudencia, aun el componente subjetivo del derecho al
agua no es susceptible de ser protegido a través de la tutela, si se pretende acceder al
suministro por medios ilegales o sin el cumplimiento de los requisitos legales y

constitucionales para disponer del recurso vital.

1. Por otra parte, la Corte Constitucional de manera reiterada44, ha dicho que, de
conformidad con el articulo 82 de la Constitucién, el espacio publico es un bien
inembargable, inalienable e imprescriptible, que no puede ser destinado para uso particular,
sino para el goce efectivo de la comunidad. En este sentido, las autoridades publicas tienen
el deber de utilizar sus facultades constitucionales para procurar proteger, conservar y

defender el espacio publico de apropiaciones ilegitimas por parte de particulares.

1. En sintesis, la accién constitucional es improcedente cuando se presente alguna de las
situaciones senaladas por la jurisprudencia, dentro de las cuales se encuentra que la persona
disfrute el servicio de agua de manera ilicita, reconectandose a la fuerza. En estas
circunstancias, como lo explicé la sentencia T-546 de 200945, la persona pierde legitimidad
para presentar posteriormente la accién de tutela cuando utiliza las vias de hecho y de

derecho al mismo tiempo.



1. Ahora bien, el Acuerdo 026 de 2009 “por medio del cual se revisa y ajusta el Acuerdo
nimero 016 de 2000 que adopta el Plan de Ordenamiento Territorial de Neiva” en su articulo
97, inciso 3, califica a Pefiédn Redondo, como un “parque de escala local (...) destinado a la
satisfaccion de las necesidades de recreacion activa y pasiva de un grupo de barrios”. La
calificacién otorgada por este instrumento al sector de Pefién Redondo, no se objetd, y por
tanto, pasé a gozar de plena validez juridica. De esta manera, es evidente que la accionante

ocupa el espacio publico de manera ilegal y pretende destinarlo para uso propio46.

1. De igual manera, las pruebas que reposan en el expediente, demuestran que el barrio
Pefion Redondo se encuentra en un sector que la administracién municipal de Neiva pretende
adecuar para zonas comunales y la construccién de un parque. De esta manera, el Director
del Departamento Administrativo de Planeacién Municipal de Neiva, aclaré que dichos
terrenos no pueden ser legalizados ni titularizados a particulares, pues incluso, son objeto de

procesos policivos de restitucion del espacio publico47.

1. Como consecuencia de lo anterior, el Secretario de Gobierno y Convivencia Ciudadana de
Neiva le solicité al Gerente de las Empresas Publicas de dicha ciudad, que se abstuviera de
instalar una red de acueducto y alcantarillado en el barrio Peiédn Redondo. Ante esa
situacion, la accionante decidié captar de manera ilegal el servicio de agua, lo que causé un
impacto negativo en los habitantes del sector, pues hay afectaciones ambientales y
sociales48. Igualmente, la conducta desplegada por la accionante afecté los derechos de los
demas usuarios que de manera legal y a través del pago de una tarifa obtienen el suministro

del liquido.

1. De conformidad con lo anterior, la Sala concluye que la accién de tutela es improcedente,
puesto que: (i) la accionante se encuentran en un lugar que fue destinado por la
administracion municipal para la construcciéon de zonas verdes, comunales y de
“equipamiento comunal publico”49, es decir, que son barrios de invasién que ocupan de

manera ilegal el espacio publico; (ii) los predios en los que se encuentran asentados los



habitantes del barrio “Pefién Redondo” no pueden ser legalizados ni titularizados, ya que la
administracién municipal inicié procesos policivos de restitucién del espacio publico, con el
objeto de recuperarlos y poderlos destinar a la construccién de zonas verdes y comunales50;
y (iii) la ocupacion ilegal “estad ocasionando afectaciones ambientales y sociales, por manejo
inadecuado de vertimientos de aguas residuales al no contar con servicio de alcantarillado y

captacion ilegal de agua”51(negrilla fuera del texto).

En este orden de ideas, es evidente que la tutela interpuesta por la accionante pretende
legalizar la captacion ilegal de agua, situaciéon que escapa de la 6rbita de la accién
constitucional, pues no puede ampararse una situacion de ilegalidad a través de un
mecanismo que tiene como objetivo la proteccion de los derechos fundamentales de las
personas. Asi las cosas, las vias de hecho desplegadas por la accionante para obtener el
suministro de agua, deslegitiman su actuacién e impiden que el juez constitucional brinde
una protecciodn a sus derechos fundamentales. De esta manera, no puede aspirar a que las
Empresas Publicas de Neiva E.S.P. brinden el servicio publico de agua, pues de la ilicitud no

se generan derechos ni surgen obligaciones.

1. En refuerzo de lo anterior, la Sala recuerda que de acuerdo con el principio de buena fe
establecido en el articulo 83 de la Constitucion Politica, se presume que los particulares
actlan de manera honesta, leal y conforme a las acciones que podrian esperarse de una
“persona correcta (vir bonus)”. Este principio cobra mayor relevancia en la administracion de
justicia, pues no sélo se espera que “(...) los jueces presuman la buena fe y la actuacién
honrada de quienes comparecen ante sus estrados, sino que el sistema juridico demanda de
las partes e intervinientes en los procesos judiciales la exposicién de sus pretensiones y el
ejercicio de sus garantias y derechos con arreglo a una efectiva buena fe procesal,
indispensable para que la normatividad alcance los fines a ella sefalados por la Constitucion,
gue se sintetizan en el logro de un orden justo” 52.

1. Por lo anterior, el particular que utiliza las herramientas judiciales que contempla el
ordenamiento juridico para obtener el reconocimiento de un derecho, debe hacerlo guiado

por los parametros constitucionales de honestidad, lealtad y buena fe, so pena de incurrir en



una conducta abusiva de sus derechos y contraria al deber de colaboracién del buen
funcionamiento de la administracion de justicia, previsto en el numeral 7 del articulo 95 de la

Constitucion.

De acuerdo con lo anterior, la tutela no se encuentra excluida de esta conducta. “Por
consiguiente, no puede ser un instrumento para actuar pretensiones ilegitimas ni para burlar
las decisiones de las autoridades publicas y, mucho menos, para cohonestar los abusos del
derecho”53. De este modo, quien deliberadamente, sin tener razén y de mala fe instaure la
accion de tutela, infringe principios del orden constitucional y procesal que afecta la

administracion de justicia54.

1. Sin perjuicio de lo dicho hasta el momento, la Sala recuerda que aunque no se pueda
acceder a la instalacién de una red de acueducto que permita el suministro de agua potable,
las autoridades municipales estdn obligadas a suministrar el liquido vital, aun cuando la
peticionaria se encuentren en un asentamiento ilegal, pues su condiciéon de sujeto de
especial proteccién constitucional (madre cabeza de familia) exige una proteccién por parte

de las autoridades.

1. Por Ultimo, la Sala hace un llamado a las autoridades municipales y de policia de Neiva
para que los procedimientos policivos que se adelanten para recuperar el espacio publico, se
hagan cifiéndose al cumplimiento de los deberes constitucionales y a la proteccién de los
derechos fundamentales de los habitantes del barrio Peién Redondo, quienes han vivido por

mas de 10 afios en dicho sector.

1. De conformidad con lo expuesto, la Sala revocara la sentencia de segunda instancia
proferida el 15 de junio de 2016 por el Juzgado 4° Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Neiva, que confirmé la sentencia de primera instancia del 5 de mayo de

2016, emitida por el Juzgado 3° Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de



Neiva, las cuales negaron el amparo solicitado por la sefiora Eldyn Nancy Mosquera. En su

lugar, declarard improcedente la accién de tutela interpuesta por la accionante.
Conclusion

La Sala Quinta de Revisién colige que:

i. La accionante no se encuentra legitimada en la causa por activa para agenciar los derechos
de los demds habitantes del barrio Pefidn Redondo, toda vez que éstos no expresaron la
voluntad de ser representados por la actora y no hay certeza de las condiciones de
vulnerabilidad de cada uno de ellos. No obstante, la demandante si esta legitimada para

interponer la accién constitucional para salvaguardar sus derechos fundamentales.

i. De conformidad con el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, la Alcaldia Municipal de Neiva

y las Empresas Publicas de dicho municipio, estan legitimadas en la causa por pasiva.

i. La accién de tutela es improcedente para ordenar la instalacién de redes de acueducto en
zonas o terrenos que segun el Plan de Ordenamiento Territorial (POT) constituyen espacio

publico.

i. La presente accion de tutela es improcedente, toda vez que la accionante reside en una
zona de uso publico, de ahi que su ocupacién es ilegal. Ademas, la actora ha captado de
manera ilegal el servicio de agua, lo que ha ocasionado afectaciones ambientales y sociales
en el sector, asi como una vulneraciéon a los derechos de los demas usuarios del servicio

publico de agua.

i. Como consecuencia de lo anterior, la Sala no encuentra necesario pronunciarse en relacién



con los demas problemas juridicos planteados.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida el 15 de junio de 2016 por el
Juzgado 4° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Neiva, que confirmd la
sentencia de primera instancia del 5 de mayo de 2016, emitida por el Juzgado 3° Penal
Municipal con Funciéon de Control de Garantias de Neiva, las cuales negaron el amparo
solicitado por la sefiora Eldyn Nancy Mosquera. En su lugar, DECLARAR IMPROCEDENTE la

accion de tutela interpuesta por la accionante.

Segundo.- Por Secretarfa General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

AQUILES ARRIETA GOMEZ



Magistrado (E)
Con aclaracién de voto
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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